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Vorwort

Im April 2020 schrieb ich einen Brief an Hans Heinrich Rupp. Darin schlug ich
thm vor, eine Auswahl seiner Schriften zu verdffentlichen. Wie ich erst spiter
erfuhr, verstarb er gerade an dem Tag, an dem ich den Brief in die Post gab.
Glicklicherweise hat seine Familie ziigig und unkompliziert ihre Unterstiit-
zung des Projekts bekundet. Hierfiir danke ich ihr herzlich, insbesondere Pri-
vatdozent Dr. K. Dieter Rupp.

Fiir die mithsame Zusammenstellung und Aufbereitung der Schriften sowie
fir die Erstellung der Bibliographie gebithrt mein Dank den studentischen
Hilfskriften meines Lehrstuhls Lara Zorn, Moritz Beck, Eveline Steiger und
Markus Trost. Sie haben mit ithrem unermiidlichen Einsatz mafigeblich zum
Gelingen des Projekts beigetragen.

Uber die Beweggriinde, die Edition in Angriff zu nehmen, gibt die Einfiih-
rung niher Auskunft. Die Originale wurden im Grundsatz ohne Korrekturen
tibernommen, abgesehen von einigen offensichtlichen Fehlern. Im Interesse
eines harmonischen Erscheinungsbildes des Bandes erfolgte eine behutsame
redaktionelle Vereinheitlichung, etwa bei der Zeichensetzung in den Fuinoten
und bei der Verwendung von Abkiirzungen. Stilistische Eigenheiten Rupps bei
der Kommasetzung wurden beibehalten, auch wenn sie nicht den Regeln ent-
sprechen. Anmerkungen von mir sind als ,,Anm.d. Hrsg.“ gekennzeichnet.

Andreas Funke
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(Foto: Familie Rupp)
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Einfihrung:
Der Staats- und Verwaltungsrechtler Hans Heinrich Rupp

Andreas Funke

L

Wissenschaft ist erbarmungslos. Der Drang nach neuen Erkenntnissen ist fiir
sie konstitutiv, und alles, was dem Finden des Neuen nicht dient, wird aussor-
tiert. Anders geht es nicht. Deshalb ist es das Erinnern, das der Rechtfertigung
bedarf, nicht das Vergessen.! Selbst Werke, die den Zeitgenossen noch groff und
priagend erscheinen, verblassen schnell. Gerade in der Rechtswissenschaft: Sorgt
hier doch schon die Dynamik des Gegenstands, also des Rechts, dafiir, dass die
wissenschaftliche Produktion in der Regel nur von kurzer Haltbarkeit ist. Man
liest die alten Texte einfach nicht mehr. Anders geht es nur den Klassikern.
Denn diese gibt es, bei aller Fliichtigkeit der rechtswissenschaftlichen Arbeit.
So manche Schrift, gelegentlich ein ganzes Oeuvre, entwickelt sich auch in der
Jurisprudenz zu einem bleibenden Haltepunkt im Fluss der Diskurse. Um im
Horizont des 6ffentlichen Rechts zu bleiben: Die Namen Paul Laband und Carl
Friedrich Gerber, Hugo Preuff und Otto Gierke, Georg Jellinek und Otto
Mayer, Hans Kelsen und Carl Schmitt, Gerhard Anschiitz und Richard Thoma
sagen uns auf die eine oder andere Weise auch heute noch etwas. Und sei es, weil
man ihre Arbeiten mit Gewinn kritisieren kann.

Warum nun also Hans Heinrich Rupp? Um es auf den Punkt zu bringen: Weil
viele seiner Texte es nach der Auffassung des Herausgebers nach wie vor verdienen,
gelesen zu werden. Ein Werk, das als Klassiker gelten kann, hat Rupp unzweifel-
haft ohnehin verfasst: seine Monographie ,,Grundfragen der Verwaltungsrechts-
lehre®. Sie wurde als Habilitationsschrift in den Jahren 1961/1962 abgeschlossen,
erschien im Jahr 1965 in erster Auflage und im Jahr 1991 in zweiter, um einen
Abschnitt erweiterter Auflage. Die Schrift gilt nicht nur — neben Dietrich Jeschs
»Gesetz und Verwaltung® (1961) — als eines der prigenden Werke der neu anset-
zenden Verwaltungsrechtswissenschaft der frithen Bundesrepublik,? sondern ist

! Siehe Nikolaus Marsch/Laura Miinkler/ Thomas Wischmeyer (Hrsg.), Apokryphe Schrif-
ten, Tiibingen 2019.

2 Vgl. Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 4. Staats-
und Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost 1945-1990, Miinchen 2012, S. 249.
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bis heute eine Referenz fiir viele Einzelfragen der verwaltungsrechtlichen Dog-
matik.® Dies ist ohne Zweifel auch dem Umstand geschuldet, dass Rupp gerade
die Grundlagen eines rechtsstaatlich-demokratischen Verwaltungsrechts zu be-
stimmen suchte. Die Arbeit musste eine gewisse Abstraktionshohe einnehmen,
weshalb ihre Aussagen in Distanz zum zeitbedingten Detail des positiven
Rechts stehen und auch noch Jahre spiter auf Resonanz stoflen konnten. Aber
wen der Gedankenreichtum dieser Arbeit neugierig auf die Vertiefung von Ein-
zelfragen oder auf andere Arbeiten dieses Autors —sei es zum Staatsrecht, sei es
zum Verwaltungsrecht — macht, der muss sich auf teilweise mithsame Recher-
chen begeben. Viele Ideen, die im thematischen Umbkreis dieser Schrift ange-
siedelt sind, wurden nur sehr verstreut in zahlreichen Aufsitzen veroffentlicht.
Diese Liicke soll mit der vorliegenden Edition geschlossen werden.

11

Die 45 Aufsitze geben einen Uberblick iiber das Schaffen Rupps. Die duflere
Aufteilung der Edition — (1) Grundrechte, (2) Demokratie, Rechtsstaat, Bundes-
staat, (3) Verwaltungsrecht, (4) Europarecht, (5) Personliches — soll Orientie-
rung geben und die wichtigsten thematischen Akzentuierungen des Werks wi-
derspiegeln. Die Beitrige hingen gleichwohl innerlich eng zusammen. Der
Zusammenhang muss meines Erachtens gerade in bestimmten Uberzeugungen
gesehen werden, die Rupp zur Bedeutung der Grundrechte fur die individuelle
Freiheit wie auch fur die gesellschaftliche Ordnungsbildung entwickelt hatte.
Aus diesem Grund stehen diese Arbeiten am Anfang der Edition.

Es wurden fur die Edition sowohl die groflen Archivaufsitze und Hand-
buchbeitrige wie auch kleinere Gelegenheitsarbeiten ausgewihlt. Die Griinde
fir die Auswahl sind unterschiedlich. Manche Aufsitze haben sich als ein-
flussreich in bestimmten Debatten gezeigt und wurden (bzw. werden) haufig
zitiert, etwa ,Vom Wandel der Grundrechte®, ,Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft“ oder ,,Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegen-
wartsaufgaben der Verwaltung®. Manche durchaus grundlegende Beitrige fin-
den sich nur an entlegenen Stellen (,Verwaltungsrecht. Allgemeine Lehren®,
»Grundrechte®). Andere, kleine Arbeiten helfen nicht nur, anhand des Details
und des Beispiels die leitenden Ideen besser zu verstehen; manche Themen hat
Rupp nur in der Form der situativen Gelegenheitsarbeit behandelt. Weil sich
Rupp beispielsweise mit dem verwaltungsrechtlichen Organstreit, einem nicht

3 Weshalb es nicht erklirlich ist, warum sie in dem eigentlich sehr griindlichen Uberblick
bei Christian Bumke, Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik
in der Bundesrepublik, in: Eberhard Schmidt-Afimann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden 2004, S. 73, fehlt.
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unwichtigen Thema des Verwaltungsrechts, auflerhalb der ,Grundfragen
nicht im Rahmen einer systematischen Abhandlung beschiftigt hat, wurde fiir
die Edition hierfiir eine Rezension ausgewihlt.”> Die Auswahl orientiert sich
nicht in erster Linie daran, solche Arbeiten aufzunehmen, die heute (noch) Be-
stand haben. Es soll vor allem erméglicht werden, Entwicklungen in den staats-
und verwaltungsrechtlichen Diskussionen nachzuvollziehen, die sich in einem
Zeitraum von nahezu 50 Jahren vollzogen haben. Rupp war ein sehr produk-
tiver und breit rezipierter Staats- und Verwaltungsrechtler.® Sofern er Auffas-
sungen entwickelte, die spiter zur ,herrschenden Meinung“ wurden, kann bei
der Lektiire der Arbeiten noch einmal die argumentative Rechtfertigung jener
Auffassungen nachvollzogen werden. Anderes, das nicht auf breite Zustim-
mung stief3, lasst sich als fruchtbare Kritik lesen.

Die Edition konzentriert sich auf das Staatsrecht und das allgemeine Verwal-
tungsrecht sowie das Verwaltungsprozessrecht. Die zahlreichen Arbeiten Rupps
zum Wirtschaftsverwaltungsrecht, zum Hochschulrecht, zum Beamtenrecht
usw. wurden weitgehend ausgelassen. Wer hier Vertiefung sucht, sei auf die
Bibliographie verwiesen, die mit ihren 342 Positionen die Breite des Schaffens
Rupps verdeutlicht.

111

Die genannten grundrechtstheoretischen sowie grundrechtsdogmatischen
Uberzeugungen Rupps konnen an dieser Stelle nur grob skizziert werden. Sie
haben eine inhaltliche und eine methodische Seite.

1. Die inhaltliche Seite betrifft das Verstindnis der Grundrechte. Rupp legt
dabei den Schwerpunkt auf die Freiheitsrechte, ohne Gleichheitsrechte auszu-
blenden.” Freiheitsrechte haben fiir Rupp eine doppelte Funktion. Sie begriin-
den zum einen einen Status, der mit Abwehranspriichen bewehrtist, zum ande-

* Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre. Verwaltungs-
norm und Verwaltungsrechtsverhiltnis, 2. Aufl., Tiibingen 1991, S. 991.

5 Siehe in diesem Band ,,Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten,
S.524. Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang auch Rupps hartnickiges Verfolgen eines
langjahrigen Verfahrens, in dem die Staatsanwaltschaft gegen den Bundesminister der Finan-
zen auf Benennung eines Informanten klagte, siche die Anmerkungen in JZ 1958, S.756; JZ
1960, S. 661.; JZ 1966, S. 341.

¢ Merkwiirdig ist nur, dass Rupp, abgesehen von einer Rezension, bei aller Breite seiner
Publikationen in der angesehenen Archivzeitschrift ,Der Staat“ nicht verdffentlichte. Das
kann Zufall sein, hingt aber vielleicht doch mit einer gewissen inhaltlichen Distanz gegen-
iber diesem aus der Carl-Schmitt-Schule kommenden Organ ab. Schmitt spielt fiir Rupp in
theoretischer Hinsicht jedenfalls keine erkennbare Rolle.

7 Aber auch die Gleichheitsrechte: Hans Heinrich Rupp, Art.3 GG als Maflstab verfas-
sungsgerichtlicher Gesetzeskontrolle, in: Christian Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht
und Grundgesetz, Bd. 2, 1976, S.364.
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ren sind sie objektive Prinzipien. Die Abwehrfunktion wirkt unmittelbar
allerdings nur gegentiber dem Gesetzgeber, verstanden als Freiheit von verfas-
sungswidrigem Zwang.® Im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwaltung wirken
die Grundrechte in Vermittlung tiber das Verwaltungsgesetz. Hierbei nimmt
Rupp keine besondere Originalitit in Anspruch, sondern versucht, die Status-
lehre Georg Jellineks? konsequent auf das Verwaltungsrecht anzuwenden. Das
objektive Prinzip der Gesetzmafligkeit soll so interpretiert werden, dass es die
Grundlage von Rechten und Pflichten im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwal-
tung darstellt.'® Der status des Einzelnen gegeniiber der Verwaltung besteht in
der Freiheit von ungesetzlichem Zwang. Die Grundrechte wirken insofern nur
mittelbar, nimlich in erster Linie als Prinzipien, die die Auslegung des Verwal-
tungsgesetzes leiten.!!

Als objektive Prinzipien verblirgen die Grundrechte nach Rupp bestimmte
soziale Lebensbereiche — Institutionen also. Die Uberlegungen setzen schon
in den 1960er Jahren ein.!? Die institutionelle Grundrechtsauffassung Peter
Haiberles scheint dabei ein wichtiger Einfluss gewesen zu sein, aber keineswegs
der einzige. So verweist Rupp auf das angelsichsische Grundrechtsverstind-
nis,* womit er insbesondere die hiufiger von ihm in Bezug genommene Frei-
heitskonzeption John Lockes meint. Eine institutionelle Deutung ist keines-
wegs nur bei der Eigentumsgarantie oder der Freiheit von Forschung und Lehre
naheliegend, sondern fiir jedes Freiheitsrecht: Grundrechte sind, wie es in dem
wichtigen Aufsatz ,Zum Wandel der Grundrechte“ heifit, nicht ,verstreute In-

dividualreservate,'* sondern ,freiheitlich geordnete Teilsysteme, Normenkom-

$ Vgl. in diesem Band ,,Grundrechtlicher Freiheitsstatus und ungesetzlicher Zwang®, S.71.

9 Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tiibingen 1905.

10 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.112. Eingehend zur verwaltungsrechtlichen Konzeption
Rupps Andreas Funke, Ein Auflenseiter, mittendrin, in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die Verwal-
tungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepublik (1949-1977), Tubingen 2017, S. 305.

1 Vgl. Rupp, Grundfragen (Fn.4),S.264{f.,272. Klarstellend ,,Grundrechtlicher Freiheits-
status und ungesetzlicher Zwang®, in diesem Band, S.70. Ahnlich die Konzeption einer
»norminternen® Wirkung der Grundrechte, siche Eberbard Schmidt-Affmann, in: Dirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Stand: Sept. 2022, Art.19 Abs.4 Rn.123; im Ergebnis auch
Thomas Grofs, Die Klagebefugnis als gesetzliches Regulativ des Kontrollzugangs, DV 43
(2010), S.349 (3521).

12 Siehe in diesem Band ,Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts®, S. 11. Weiter Hans Heinrich Rupp, Beweisverbote im Strafpro-
zef} in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg.), Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages Nirnberg 1966, Band I, Teil3 A,
Miinchen Berlin 1966, S.165 (185{f.), u.a. in Ankniipfung an Peter Hiberle, Die Wesens-
gehaltgarantie des Artikel 19 Abs.2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, Karlsruhe 1962.

13 In diesem Band ,,Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts®, S.22.

4 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte, S.86. Die Wendung verwendete Rupp
haufiger, siehe etwa in diesem Band ,Verfassungsrecht und Kartelle, S.56. Die grundrechts-
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plexe, die als institutionelle Grundelemente und Bausteine den Makro-Orga-
nismus der objektiven Gesamtrechtsordnung zu einer Verfassung der Freiheit
werden lassen®.”” Grundrechte werden damit zu ,,Organisationsmaximen®.'®
Was das heiflt, lisst sich anhand des Verhiltnisses von Staat und Wirtschaft
veranschaulichen. Die Rolle des Staates bei der Steuerung der Wirtschaft beur-
teilt Rupp aus der institutionalistischen Perspektive. Das Kartellrecht, bis heute
von der Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts vernachlissigt, sucht er friih ver-
fassungsrechtlich an- und einzubinden.” Wirtschaftlichen Wettbewerb deutet
Rupp als eine Einrichtung, die ihren Bestand bestimmten gesellschaftlichen
Funktionen verdankt, die sie fiir die fretheitliche Gesellschaft erfiillt. Wettbe-
werbsbeschrinkende Abreden sind hingegen gar nicht freiheitsrechtlich ge-
schiitzt; ihre Zulassung bedarf ,einer besonderen Gemeinwohlbegriindung®.'®
In der kleinen Monographie ,,Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung® (1974),
die wegen ihres Umfangs nicht mit in diese Edition aufgenommen wurde, tiber-
schreitet Rupp einmal mehr den wirtschaftsverfassungsrechtlichen Ausgangs-
punkt dieser Uberlegungen: ,Allein aus der Sicht des Individuums und des
einklagbaren Schutzes seiner personalen Freiheit lisst sich noch kein Ord-
nungssystem gewinnen, dass nicht nur die Freiheit aller in ein operationales
Konzept bringt, sondern die Voraussetzungen dafiir bietet, dass sich die Summe
aller Freiheiten auch entfalten kann, und zwar zum Wohl des ganzen Gemein-
wesens.“!” Die — normativ gesehen: individuelle — Freiheit stiftet also in der ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit eine Interdependenz, in der der Mitbiirger nicht
mehr ,potentieller Grundrechtsfeind, sondern ,,Nutzniefler der Freiheit des
anderen ist.” Diese Gegenseitigkeit lisst sich als soziale Ordnung erfassen, die
ihrerseits bzw. als solche nicht mehr auf individuelle Positionen reduziert wer-
den kann. Dass sich aus dieser Perspektive nicht messerscharfe Konklusionen
ziehen lassen, diirfte gerade Rupp, der stets die Fehlbarkeit juristischer Urteile
hervorgehoben hat, klar gewesen sein. Wenn er also im Falle der unternehmeri-
schen Mitbestimmung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat einer Aktiengesell-
schaft meint, diese Mitbestimmung komme einer Sozialisierung gleich, die nur
unter den Voraussetzungen des Art.15 GG, nicht aber Art.14 Abs.1, 2 GG

theoretischen Erwiagungen Rupps wurden etwa bei Ulrich K. Preuf, Die Internalisierung des
Subjekts. Zur Kritik der Funktionsweise des subjektiven Rechts, Frankfurt am Main 1979,
aufgegriffen. Parallelen finden sich in der Vorstellung inpersonaler Grundrechte bei Helmut
Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes (1975), in: Helmut Ridder, Gesammelte
Schriften, hrsg. v. Dieter Deiseroth/Helmut Ridder/Peter Derleder/Christoph Koch/Frank-
Walter Steinmeier, Baden-Baden 2010, S.7 (105ff.).

15 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 85.

16 Siehe in diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, Uberschrift S. 99.

17 Siehe in diesem Band ,Verfassung und Kartelle*, S. 39.

18 Tn diesem Band, ,Verfassungsrecht und Kartelle, S.57.

Y Hans Heinrich Rupp, Grundgesetz und ,Wirtschaftsverfassung®, Tiibingen 1974, S. 10.

20 Rupp, Grundgesetz (Fn.19), S. 15.
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zulissig sei,?! dann handelt es sich nicht nur um eine juristische Interpretation
des Art. 15 GG als Sozialisierungsverbot. Rupp betrachtet das Unternehmen
allein unter dem Gesichtspunkt der unternehmerischen Freiheit der Anteils-
eigner, und blendet aus, dass diese Freiheit mit der Arbeitnehmerseite verwoben
ist, die eine Arbeitsleistung erbringt.?? Seine Grundrechtstheorie hitte es mog-
lich gemacht, diesem Aspekt mehr Geltung zu verschaffen. Dass Rupp dies
nicht getan hat, lisst vielleicht eine gewisse liberalistische Grundhaltung erken-
nen, die sich juristisch nicht mehr einfangen lasst. Das Problem hat Rupp weiter
beschiftigt und er hat sich bemiiht, es in den grofleren Kontext einer grund-
rechtlichen Durchdringung der Binnenorganisation privater Vereinigungen zu
stellen.”

Im gesellschaftlichen Wettbewerb wird also Ordnung durch Freiheit her-
gestellt. Die Parallelen zu ordoliberalen Wirtschaftsmodellen liegen auf der
Hand, und Rupp ist sich dessen bewusst. ,Der Mensch ist nicht nur homo
politicus, sondern auch homo oeconomicus.“** Doch erweitert er das Modell
vorsichtig iber den Bereich der Wirtschaft hinaus: Aus der institutionalisti-
schen Sicht auf die Grundrechte ergeben sich Konsequenzen fiir die Betrach-
tung des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft im Allgemeinen. Auf die
»spontane Ordnung® — das klassische Modell Friedrich Hayeks — kommt Rupp
regelmiflig zuriick; er sicht das Modell als tibergreifend an. Gesellschaftliche
Ordnungsbildung vollzieht sich zwar in Freiheit, ist aber keine reine gesell-
schaftliche Veranstaltung, sondern wird gerade durch die staatliche Verfassung
bewirkt.?> Dabei ist der Staat nicht etwa ein ,Gegeniiber” der Gesellschaft, son-
dern ein bestimmter Funktionsbereich menschlichen Handelns, der durch Rol-
lendifferenzierung erklirbar ist.® Statt aber in den Zwang zu verfallen, die eine
Grundrechtsfunktion zu Lasten der anderen zu priorisieren,” mochte Rupp
dem Gesetzgeber die entsprechende Gestaltung iiberlassen.?® Auch das selten
vertieft behandelte Problem der Grundrechtsverwirkung beurteilt Rupp aus

2 Rupp, Grundgesetz (Fn. 19), S. 22 ff.

22 So mit einiger Berechtigung BVerfGE 50, 290 (349).

2 In diesem Band: ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 104{f.; weiter Hans Heinrich Rupp,
Zur organisations- und verfahrensnormierenden Kraft der Grundrechte, in: Herbert Scham-
beck/Klaus Stern/Hans-Detlef Horn (Hrsg.), Recht im Pluralismus, Berlin 2016, S.307.

24 In diesem Band ,Verfassungsrecht und Kartelle, S. 46.

%5 In diesem Band ,Freiheit und Partizipation®, S.221ff.; ,Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft, S.290ff.

26 Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, S.279.

7 So ist in der institutionellen Grundrechtskonzeption bei Henning Zwirner, Die politi-
sche Treuepflicht des Beamten (1956), Baden-Baden 1987, S. 1811f., die individuelle Abwehr-
funktion nur noch eine Folge des grundrechtlichen Schutzes von Institutionen, der umge-
kehrte Ansatz bei Jan Henrik Klement, Wettbewerbsfreiheit. Bausteine einer europdischen
Grundrechtstheorie, Tiibingen 2015.

28 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 87; im europiischen Kontext in die-
sem Band ,,Die Grundrechte und das europiische Gemeinschaftsrecht®, S. 660f.
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der objektiv-rechtlichen Perspektive.?” Da die Grundrechte das einfache Recht
durchdringen, bleibt nach seiner Analyse eine konkret verhingte Grundrechts-
verwirkung weitgehend folgenlos, solange nicht der — kraft des objektiv-recht-
lich geltenden Grundsatzes der Gesetzmafligkeit der Verwaltung notwendig
einzuschaltende — Gesetzgeber ein Sonderrechtsregime geschaffen hat. Letzt-
lich beldsst Rupp das Verhiltnis von individueller und institutioneller Betrach-
tung in seinen Arbeiten in der Schwebe — vielleicht sieht er hier eine Dialektik
am Werk, die sich nicht aufheben lisst.

Rein staatsorganisationsrechtlichen Fragen hat Rupp im Vergleich zu den
Grundrechten weniger Aufmerksamkeit zuteil werden lassen. Die Demokratie
erschlieffit Rupp vornehmlich aus organisationsrechtlicher Perspektive, wie
schon die Dissertation zur funktionalen Selbstverwaltung zeigt.>® Auch fiir das
Staatsorganisationsrecht mobilisiert Rupp den Wettbewerbsgedanken. Origi-
nell sind in diesem Zusammenhang etwa seine Uberlegungen zu einem Umbau
des Parlaments, die von Hayek inspiriert sind.>® Ahnliches gilt fiir seine Deu-
tungen des Bundesstaatsprinzips und dessen Verfassungspraxis.’”? Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts wiirdigt Rupp auch — vergleichsweise
friith — unter dem Aspekt des Stils.*

2. Die methodische Seite der grundrechtsdogmatischen Uberzeugungen
Rupps wird getragen von einer spezifisch wirklichkeitsbezogenen Betrachtung.
Die Uberlegungen zum Anteilseigentum haben dies schon erkennen lassen. Am
ausfihrlichsten sind hierzu die systematischen Darlegungen in dem schon er-
wihnten Aufsatz zum ,Wandel der Grundrechte“. Rupp nimmt einen ,Be-
dingungszusammenhang“ zwischen Norm und Wirklichkeit an, der sich dem
Anspruch des Rechts verdankt, menschliches Verhalten zu steuern. Freiheits-
sicherung, die den Sinn der Grundrechte ausmacht, stellt sich dementsprechend,
nimmt man die von ihnen geordneten Lebensbereich in den Blick, als ein ,,Or-
ganisationsproblem® dar.>* Grundrechte sind dementsprechend, wie schon er-
wiahnt, Organisationsmaximen. Es kann vermutet werden, dass sich nicht nur
die institutionalistische Grundrechtsauffassung, sondern durchaus auch die auf

29 Hans Heinrich Rupp, Bemerkungen zur Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG),
in: Hans Hablitzel/Michael Wollenschliger (Hrsg.), Recht und Staat, Bd. 2, Berlin 1972, S.653.

30 Hans Heinrich Rupp, Die drztlichen Berufskorperschaften, Diss. 1953; siehe zudem in
diesem Band ,,Demokratie und Selbstverwaltung®, S. 195; weiter ,, Freiheit und Partizipation®,
S.216ff.

3 In diesem Band ,, Zweikammersystem und Bundesverfassungsgericht®, S.213.

32 In diesem Band , Bemerkungen zur neueren Diskussion iiber den bundesdeutschen Fo-
deralismus®, S.248.

3 In diesem Band ,Wandlungen im Rechtsprechungsstil des Bundesverfassungsgerichts®,
S.240. Siche dazu etwa Oliver Lepsius, in: Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius/Christoph
Mollers/Christoph Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig
Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S. 1591f.

34 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S.78.
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Jellinek stiitzende Deutung des Abwehrstatus einer solchen ,realistischen” Be-
trachtung verdankt: Denn das gesetzliche Eingriffsverbot fiir die Verwaltung
konstituiert nun einmal gerade faktisch jenen Freiheitsraum, dessen Bestehen
mit dem Begriff des Status abgedeckt bzw. erfasst wird.

Die Verkniipfung des Steuerungsanspruchs des Rechts mit einer wirklich-
keitsbezogenen Betrachtung setzt sich im Ubrigen fort bis in das verwaltungs-
rechtliche Detail, etwa wenn Rupp die Frage des Zeitpunktes fir die Beurtei-
lung der Rechtmifigkeit eines Verwaltungsakts daran festmacht, dass der Akt
als raum-zeitliches Ereignis nicht mehr riickgingig gemacht werden kann (wo-
bei diese Aussage zugleich geprigt ist durch ein rechtsstaatliches Verstindnis
der Funktion von Handlungsnormen).”

In methodischer Hinsicht bediirfen ansonsten zwei Konstanten im Werk
Rupps der Erwihnung. Zum einen ist dies die historische Kontextualisierung,
die Rupp immer wieder einsetzt, auch als stilistisches Mittel. Sie leitet viele Ar-
beiten ein und bestimmt den Kerngedanken der ,,Grundfragen®. Sicherlich war
der von Rupp als ,Freund und Vorkimpfer“** gewiirdigte Dietrich Jesch mit
seiner auch historisch ansetzenden Arbeit zum Gesetzesvorbehalt ein Vorbild,*
aber er war nicht das einzige.”® Leitend ist fiir Rupp die Frage, inwiefern die
Interpretation der vom Grundgesetz aufgenommenen verfassungsrechtlichen
Prinzipien noch durch die monarchische Verfassungsstruktur des 19. Jahrhun-
derts geprigtist. Nur wenn hiertiber Klarheit besteht, ist es moglich, diese Prin-
zipien als Elemente der rechtsstaatlich-demokratischen Verfassungsstruktur
des Grundgesetzes richtig zu erfassen. Bei aller emphatischen Bejahung des
Grundgesetzes sind Rupp, Jesch und andere dabei keine Verfassungspositivis-
ten. Was Rechtsstaat, Demokratie und Republik bedeuten, kann nicht einfach
aus dem Grundgesetz abgelesen werden. Aus ihrer Perspektive fugt sich das
Grundgesetz in die Tradition des politischen Liberalismus ein, und deshalb
muss es unter Riickgrifff auf diese Ideenwelt interpretiert werden.

Die andere methodologische Konstante Rupps ist eine unbefangene und un-
dogmatische Orientierung am Normativismus der Reinen Rechtslehre Hans
Kelsens und Adolf Merkls. Fiir die damalige Zeit war dies durchaus bemerkens-
wert, weil die Reine Rechtslehre als formalistischer Rechtspositivismus verru-
fen war.*” Dabei ist Rupp kein dogmatischer Kelsenianer. Manche Aspekte der

% In diesem Band ,Der mafigebende Zeitpunket fiir die Rechtfertigung des Verwaltungs-
akts“, S. 479.

36 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 11.

37 Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung. Eine Problemstudie zum Wandel des Gesetzmi-
Rigkeitsprinzipes, 2. Aufl., Tibingen 1968; hierzu Ino Augsberg, Demokratische Aufklirung,
in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die Verwaltungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepu-
blik (1949-1977), Tiibingen 2017, S.287.

38 Siehe die Nachweise in Rupp, Grundfragen (Fn.4),S. 1.

3 Vgl. Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen und die deutsche Staatsrechtslehre, Tiibin-
gen 2013.
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Reinen Rechtslehre fundieren den Gedankengang mafigeblich.*® Andere hat er
scharf kritisiert. Nicht nur auf strukturelle Analyse, sondern auf wertungsbe-
zogene Differenzierungen kommt es etwa fiir die Lehre vom fehlerhaften
Staatsakt an.*' In seiner autobiographischen Selbstreflexion betont Rupp den

1.2 Auch insofern macht sich also eine gewisse dia-

Einfluss Kelsens noch einma
lektische Herangehensweise bemerkbar. Rupp liest die Reine Rechtslehre als
konsequente Theorie der rechtsstaatlichen Legalitit: Auch die Verwaltung kann
nur rein rechtlich begriffen werden; sie ist (im Verhiltnis zum Biirger) ,,nur als
Rechtsfunktion denkbar.* Dies fiihrt ihn insbesondere zur Annahme eines
umfassenden Gesetzesvorbehalts und zur Ablehnung der herrschenden Auffas-
sung des Verwaltungsermessens. Im Gegensatz zu Kelsen und Merkl verwirft
Rupp aber den Gedanken, es bestehe zwischen Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung kein kategorialer, sondern nur ein gradueller Unterschied. Diese Dis-
tanz hat zunichst Folgen fiir das rechtstheoretische Problem des Verstindnisses
richterlicher Gesetzesbindung, und sie macht sich im Verwaltungsrecht an ver-
schiedenen Stellen bemerkbar. Die Eigenheiten richterlicher Rechtsanwendung
bestimmt Rupp nicht entlang der Kelsen-Merklschen Differenzierung von
Rechtserzeugung und Rechtserkenntnis, sondern auf andere Weise. Er sucht
einen Weg, der weder die tiberspitzten Anforderungen eines richterlichen ,,Sub-
sumtionsautomaten” aufstellt, noch die radikalen Auffassungen der sog. Frei-
rechtsschule vertritt. Die nicht stark ausgearbeiteten Uberlegungen Rupps
skizzieren — unter anderem in Ankniipfung an Theodor Viehweg — ein ,teleolo-
gisch-topisch orientiertes Erkenntnisverfahren“**, das eine willenhafte Rechts-
erzeugung durch den Richter ablehnt, aber fiir die damit verbundenen Anforde-
rungen an das juristische Urteilsvermdgen auch die richterliche Verantwortung
einbezieht.* Fiir die Verwaltung gilt im Grundsatz nichts anderes, weshalb es
durch ,Ermessen” oder ,unbestimmte Rechtsbegriffe” eroffnete Spielriume
nicht gibt. Denn damit wiirde fir die Verwaltung gerade jener Spielraum eroff-
net werden, der ihr nach den normativistischen, rechtsstaatlich begriindeten
Primissen gar nicht zustehen darf (niher unter IV). Bei der verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle kommt es dementsprechend wiederum, ja gerade im besonde-
ren Mafle, auf die richterliche Verantwortung (Rupp spricht sogar von ,, Takt“*¢)

#0 Bis hin zur Grundnorm, siche in diesem Band ,, Europiische ,Verfassung® und demokra-
tische Legitimation®, S. 691.

# Siehe in diesem Band ,Die Nichtigkeit eines verfassungswidrigen Gesetzes und die Ent-
scheidungsfunktion des Bundesverfassungsgerichts®, S.206.

# Siehe in diesem Band ,,Bemerkungen zur Entwicklung der deutschen Verwaltungslehre
und des Verwaltungsrechts unmittelbar nach 1946%, S.710, 711.

® Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.209.

* Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.194.

# Beginnend mit Rupp, Grundfragen (Fn. 4), S. 184ff. Weiter insbesondere in diesem Band
»Die Bindung des Richters an das Gesetz“, S.2371.

* Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.220. Es handelt sich um eine Variante dessen, was gegen-
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an.*” Beispielsweise muss sich der Verwaltungsrichter in Priifungsangelegenhei-
ten bewusst sein, dass er im Gericht die Priifungssituation nicht rekonstruieren
kann. Dass Rupp die Stufenbaulehre der Reinen Rechtslehre verinnerlicht hat,
zeigt sich auch an seinem Zugang zu den komplizierten Rechtsfragen, die die
Einordnung des Europiischen Gemeinschaftsrechts betreffen. Er weist darauf
hin, dass denjenigen Normen der europidischen Vertrige, die die Geltung und
Verbindlichkeit europdischer Sekundirrechtsakte betreffen, keine Aussagen
iiber die derogatorische Kraft dieser Akte entnommen werden konnen.*® Hier-
fiir wiren weitere Vorschriften erforderlich, die sich den Vertrigen aber gerade
nicht finden.

IV.

Die Freiheit des Einzelnen im Verhiltnis zur Verwaltung beurteilt Rupp mit
differenzierten Erwdgungen. Rupp unterscheidet dabei den freiheitlichen Sta-
tus des Einzelnen von der rechtlichen Reaktion auf die Verletzung des Status.
Erst diese Verletzung l6st Anspriiche aus, genauer einen Beseitigungsanspruch,
der auch iiber einen Unterlassungsanspruch abgesichert werden kann.* Mit
dieser — umstrittenen® — Konzeption sind eine Reihe von Einzelfragen verbun-
den, die Rupp immer wieder aufgreift. Wichtig ist vor allem, worin genau die
Verletzung des Status besteht: nimlich der Verletzung einer Rechtspflicht. Die
Rechtspflicht bildet gewissermaflen das Urelement der Ruppschen Rechtstheo-
rie.”! Von hier aus beantwortet sich beispielsweise die Frage, anhand welchen
Zeitpunkts die Rechtmifligkeit eines Verwaltungsakts zu beurteilen ist.”> Ein

wirtig als virtue jurisprudence eine Renaissance erfihrt, vgl. den Uberblick bei Claxdio
Michelon, Legal Reasoning (Virtues), in: M.N.S. Sellers/Stephan Kirste (Hrsg.), Encyclope-
dia of the Philosophy of Law and Social Philosophy (online), Dordrecht https://link.springer.
com/referencework/10.1007/978-94-007-6730-0 (letzter Abruf: 27.2.2024).

# Siehe etwa in diesem Band ,, Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit®, S.517.

* In diesem Band ,, Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemeinschaften,
S.670.

# Siehe in diesem Band ,, Die Beseitigungs- und Unterlassungsklage gegen Triger hoheit-
licher Gewalt®, S.333ff.; ,Widerruf amtlicher ehrenkrinkender Behauptungen®, S.444.

50 Der Streit betrifft die Terminologie und die Sache (Uberblick iiber die Diskussion bei
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. ITI/1. Allgemeine Lehren
der Grundrechte, 1. Halbband, Miinchen 1988, S.426ff., 5181.). Die extreme Gegenposition
fihrt zu einer Aufldsung der materiell-rechtlichen Betrachtung in den verwaltungsprozes-
sualen Klagen, so Johannes Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht. Eine aktionen-
rechtliche Rekonstruktion des Verwaltungsrechts, Tibingen 2017, kritisch dazu Andreas
Funke, Anspriiche und Klagen im Verwaltungsrecht, DV 52 (2019), S. 239.

51 Rupp, Grundfragen (Fn. 4), S.226.

52 Dazu in diesem Band ,Der Zeitpunkt der Beurteilung eines Verwaltungsaktes bei der
Aufhebungsklage und Vornahmeklage®, S.340; ,Der mafigebende Zeitpunkt fiir die Recht-
fertigung des Verwaltungsakts®, S. 474.
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schwieriges Problem ist, welchen Rechtsgrund der Beseitigungsanspruch hat.
Rupp hat dafiir in den ,,Grundfragen” etwas notgedrungen darauf (als Indiz)
abgestellt, dass das geltende Prozessrecht die Anfechtungsklage einriumt®
(spiter auf § 113 Abs. 1 VwGO zuriickgegriffen®*) und daran lange festgehalten,
spater erweitert zu einem ungeschriebenen Grundrecht, unter erginzendem
Riickgriff auf Art. 19 Abs. 4 und Art.93 Abs. 1 Nr.4a GG.”

Den reaktionsrechtlichen Anspriichen stellt Rupp eine zweite Kategorie des
subjektiven 6ffentlichen Rechts zur Seite, namlich schlichte Anspriiche auf Ge-
setzeserfiillung.>® Solche Anspriiche haben eine ganz andere Struktur als die
Reaktionsanspriiche. Sie entstehen nicht erst aus der Verletzung eines Status,
sondern bestehen unmittelbar kraft einer Rechtsnorm.

Dieses rechtsanalytische Instrumentarium erweist sich bei der Durchdrin-
gung des Verwaltungsrechts als iiberaus fruchtbar. Dabei interpretiert Rupp den
Vorbehalt des Gesetzes nicht nur als rechtsstaatlich-liberalen Grundsatz im Sin-
ne der insofern bewahrenswerten rechtsstaatlichen Tradition des 19.Jahrhun-
derts, sondern auch im Sinne demokratischer Legitimation:*” Ohne Gesetz darf
die Verwaltung weder eingreifend noch leistend ttig werden. Es ist die Freiheits-
gefihrdung auch im Leistungsbereich, die eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich macht,?® und dies selbst fiir das Handeln der Verwaltung durch Vertrag.*

Trotz — oder gerade wegen — des Riickgriffs auf prozessuale Normen zur Be-
stimmung der materiell-rechtlichen Stellung des Einzelnen legt Rupp grofien
Wert darauf, diese Stellung von den prozessualen Zugangsvoraussetzungen zu
unterscheiden. Dies gilt v. a. fiir seine Kritik daran, unter dem Aspekt der ,,Kla-
gebefugnis® materiell-rechtliche Fragen in prozessualer Verklammerung zu be-
arbeiten. Dass Rupp sich dieser Unterscheidung bewusst ist, hat zur Folge, dass
er in der Lage ist, iberhaupt die Konturen des Verwaltungsprozessrechts klar
zu sehen bzw. sich darum zu bemiihen.®® Er hat aber auch keinerlei Schwierig-
keiten, Beanstandungsklagen, so wie sie etwa fiir das Umweltrecht bedeutsam
sein konnten, in sein System zu integrieren.®!

Ein weiteres von Rupp immer wieder aufgegriffenes Thema sind die Spiel-
raume der Verwaltung. Sie interessieren Rupp zum einen unter dem Aspekt der

5 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.174.

54 Siehe etwa in diesem Band ,,Der verwaltungsrechtliche (Folgen-)Beseitigungsanspruch®,
S.591.

% Siehe in diesem Band ,,Ungeschriebene Grundrechte unter dem Grundgesetz®, S. 165 ff.

56 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.262ff.

5 Rupp, Grundfragen (Fn.4),S. 135, 140; in diesem Band , Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts und die Gegenwartsaufgaben der Verwaltung®, S.534{.; ,Verwaltungsrecht Allgemeine
Lehren, S. 575f.

58 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 142.

59 Dazu in diesem Band ,Verwaltungsakt und Vertragsakt®, S.358.

60 Siehe in diesem Band insbesondere ,, Zur neuen Verwaltungsgerichtsordnung®, S. 413 ff.

1 Dazu in diesem Band ,,Die verfassungsrechtliche Seite des Umweltschutzes, S.62, und
,Popularklage im Umweltschutzrecht, S. 548 ff.
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Rechtsetzung durch Verwaltungseinheiten (Rechtsverordnung, Verwaltungs-
vorschriften). Hier stellt er strikt auf die Unterscheidung von Innen- und Au-
Benrecht ab®? und ist wiederum bemiiht, im Auflenverhiltnis die Verwaltung
strikt parlamentarisch einzubinden.® Hier kritisiert Rupp zunehmend Tenden-
zen der Verselbststindigung der Verwaltung, denen er das Demokratieprinzip
entgegensetzt.** Es komme darauf an, die ,anspruchsvolle Strategie einer system-
immanenten Ausschopfung und Aktivierung des demokratischen Potentials
ins Werk zu setzen.®® Dies gilt auch fiir die Idee der Selbstverwaltung.®® Aber
der Ton der Schriften wird in diesem Zusammenhang mit den Jahren zuneh-
mend skeptischer und mahnender. Der andere Aspekt der Spielriume der Ver-
waltung ist die Deutung des Ermessens, das der Verwaltung bei der Einzelfall-
entscheidung zusteht.®” Dabei ist fiir Rupp schon die Berechtigung des Begriffs
des Ermessens zweifelhaft; er sah diesen Begriff — riickblickend sicherlich zu
Unrecht — im Schwinden. Rupp lehnt es ab, der Verwaltung irgendeinen Raum
zuzugestehen, der frei von Rechtsbindung ist. Das hort sich hochst — und viele
wirden sagen: zu —anspruchsvoll an, ist es aber nicht. Denn keineswegs fordert
Rupp (aus der Perspektive des Gesetzesvorbehalts) eine in jeder Hinsicht deter-
minierende, dichte Normierung.®® Eingingig ist der Vergleich mit der privat-
rechtlichen Kiindigung:*’ Sie ist einerseits materiell-rechtlich klar bestimmt
(Kiindigungsvoraussetzungen), aber andererseits wird damit eine Handlungs-
moglichkeit des Kiindigungsberechtigten begriindet, die ihrerseits vom BGB
nicht beschrinkt wird. Dies muss dann auch fiir das Verwaltungsrecht gelten.

V.

Die Edition wird — abgesehen von den personlich gehaltenen Beitrigen — mit
einigen Aufsitzen Rupps zum Europarecht — damals: Recht der Europiischen
Gemeinschaften — abgeschlossen. Er hat sich v.a. mit Blick auf dessen wirt-

2 Grundlegend: Rupp, Grundfragen (Fn.4), 15ff.

3 Hierzu in diesem Band etwa ,Wohl der Allgemeinheit und &ffentliche Interessen,
S.498; ,Ministerial-Erlasse — Ausdruck originirer Rechtsetzung der Exekutive, S.521; ,Die
Verwaltungsvorschriften® im grundgesetzlichen Normensystem®, S.569.

64 Siehe in diesem Band ,, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufga-
ben der Verwaltung®, S.537ff.; weiter das Vorwort zur 2. Auflage der ,,Grundfragen®.

5, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufgaben der Verwaltung®,
S.537.

% In diesem Band, ,Demokratie und Selbstverwaltung*, S.200.

7 Dazu in diesem Band , Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit®, S.505; ,,,Ermes-
sen’, ,unbestimmter Rechtsbegriff‘ und kein Ende, S. 625.

8 Zur Interpretation der Auffassung Rupps in diesem Zusammenhang niher Stephan
Meyer, Fordert der Zweck im Recht wirklich eine ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“?,
VerwArch 101 (2010), S. 351 (359).

% In diesem Band, ,,,Ermessen’, ,unbestimmter Rechtsbegriff‘ und kein Ende®, S. 632.
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schaftsverwaltungsrechtliche Dimension frith zugewandt, frith auch mit Blick
auf die verfassungsrechtliche Bedeutung. Fiir die Solange-Rechtsprechung des
BVerfG hatte Rupp wenig Verstindnis: Sie ,lasst sich ... nur schwer mit juristi-
schen Maf{stiben messen.“’° Dass ihn die Frage der Grundrechtsbindung der
Europiischen Gemeinschaften besonders interessierte, nimmt angesichts seiner
starken grundrechtlichen Prigung (siehe unter II) nicht Wunder. Auch in die-
sem Zusammenhang bestimmen methodische, besser: methodenkritische Er-
wiagungen seinen Problemzugriff. Rupp beklagt, dass das methodische Vorge-
hen im Gemeinschaftsrecht — auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts selbst wie
auch zum einschligigen deutschen Verfassungsrecht — einer bisher unbekannten
Interpretationsmethode folge, die nicht rational diskutierbar sei. Es fehle, so die
resignierende Einschitzung, ,Ubung im Umgang mit der Verfassungsmechanik
solcher dezisionistischen Rechtssysteme®.”! In der Riickschau kann festgestellt
werden, dass diese Ubung mittlerweile vorhanden ist.

Im Europarecht entfaltete Rupp auch rechtspraktische Wirkung. Rupps Kri-
tik, die Herrschaftsgewalt der Europidischen Gemeinschaften bewege sich
auflerhalb demokratischer Einbindung,”? hat woméglich eine Vorlage des Ver-
waltungsgerichts Frankfurt zum EuGH motiviert.”* Diese Vorlage fiihrte zur
Entscheidung des EuGH in der Sache Internationale Handelsgesellschaft, die
den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Verfassungsrecht besti-
tigte.”* Das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main gab sich damit nicht zufrie-

7 Hans Heinrich Rupp, Anmerkung (zu BVerfG, 22.10.1986, 2BvR 197/83 — Solange II),
JZ 1987, 5. 241 (241).

7 Siehe in diesem Band ,Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemein-
schaften®, S.672.

72 Siehe in diesem Band ,Die Grundrechte und das europiische Gemeinschaftsrecht,
S.653.

7> Karen ]. Alter, Establishing the Supremacy of European Law. The Making of an Inter-
national Rule of Law in Europe, Oxford 2003, S. 881f.; aufgegriffen bei Franz C. Mayer, Die
Europiische Union als Rechtsgemeinschaft, NJW 2017, S.3631 (3632); Wolfgang Kahl/Paul
Hiither, Der ,Zweckverband funktioneller Integration” nach Hans Peter Ipsen. Ein Beitrag
zur Begriffsgeschichte und zur Finalititsdebatte in der Europawissenschaft, Berlin 2023,
S.42ff. Rupp hielt am 13. Januar 1970 einen Vortrag in einer Veranstaltung des Deutschen
Richterbundes (spater veroffentlicht: ,, Die Grundrechte und das Europiische Gemeinschafts-
recht®); der in der Argumentation vergleichbare Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts
Frankfurt am Main zum EuGH stammt vom 18.3.1970 (1/2 E 228/69, in: Zeitschrift fiir Zolle
und Verbrauchsteuern 1971, S.278). Allerdings nimmt das VG weder in diesem Beschluss
noch im Vorlagebeschluss zum BVerfG, der auf die Entscheidung des EuGH folgte (siche VG
Frankfurt am Main, Beschl. v. 14.11.1971, I1I/2 — E 228/69, in: Auflenwirtschaftsdienst des
Betriebsberaters 1971, S.541), explizit Bezug auf Rupp. Auch mit Blick darauf, dass die ein-
schlagigen Fragen zu jener Zeit durchaus intensiv diskutiert wurden (Nachweise bei Anna
Katharina Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht. Die Europiisierung der deut-
schen Rechtsordnung in historisch-empirischer Sicht, Ttibingen 2011, S.2001f.), sind Annah-
men uber einen Einfluss Rupps doch recht spekulativ.

7 FuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Rn. 3{.
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den und legte die Sache dem BVerfG vor, das darauthin in der spiter als Solange I
rubrizierten Entscheidung einen ersten Vorbehalt gegeniiber dem EuGH an-
brachte.”” In der Sache hat Rupps Kritik in der spiteren Rechtsprechung des
BVerfG zur demokratischen Legitimation des BVerfG ohne Frage Bestitigung
gefunden.

Wihrend sich Rupp in diesem Zusammenhingen klar aus einer rechtswis-
senschaftlichen Perspektive duflerte, ibernahm er in dem bundesverfassungs-
gerichtlichen Verfahren, das zum Maastricht-Urteil des BVerfG fiihrte,” auch
eine praktische Rolle. Die gegen das Zustimmungsgesetz gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde war nach den bis dahin geltenden Mafistiben nicht als zu-
lissig anzusehen. Hier wirkte Rupp zwar nicht als Verfahrensbevollmichtigter
mit, wurde aber offenbar von dem Verfahrensbevollmachtigten Karl-Albrecht
Schachtschneider hinzugezogen und entwickelte im Rahmen der Zulassigkeit
eine Argumentation, die das ungeschriebene demokratische Grundrecht auf
politische Mitentscheidung und Mitverantwortung herausstellte. Rupp verorte-
te es ,verdeckt® in Art.38, 20 Abs.2 GG.”” Die Idee eines solchen Grundrechts
hatte er vorher schon entwickelt und er ist er immer wieder darauf zurtick-
gekommen.”® Die Ubertragung umfassender Zustindigkeiten auf die Europii-
sche Union lasse das Wahlrecht zum Bundestag bedeutungslos werden.”” Das
BVerfG griff diese Argumentation in der Sache auf.

Das nachfolgende Engagement Rupps im ,,Bund freier Biirger* blieb voriiber-
gehend®® und hat mit dem spiteren Abdriften dieser Organisation in das rechte
Spektrum nichts zu tun.

75 BVerfGE 37, 271.

76 BVerfGE 89, 155 (12.10.1993).

77 Hans Heinrich Rupp, Plidoyer in der miindlichen Verhandlung am 1./2. Juli 1993 - Zur
Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde, in: Ingo Winkelmann (Hrsg.), Das Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, Berlin 1994, S.544 (544). Die
knappen Ausfithrungen Rupps sind jedenfalls priziser als der weit ausgreifende und Art.38
GG vernachlissigende Ansatz bei Karl Albrecht Schachtschneider, Anspruch auf Demokratie,
Juristische Rundschau 1970, S.401. In der urspriinglichen Beschwerdeschrift wird zwischen
Zulissigkeit und Begriindetheit nicht unterschieden, die Argumentation zu Art.38 GG istin
der Sache ahnlich (siehe ders., Beschwerdeschrift B. vom 18. Dezember 1992, in: Ingo Winkel-
mann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993,
Berlin 1994, S. 102 (1151f.)).

78 Siehe in diesem Band ,Grundrechte, S.130; ,,Ungeschriebene Grundrechte unter dem
Grundgesetz®, S. 1611.

79 Sog. Entleerungsriige, siche dazu — auch zur Weiterentwicklung des Arguments in der
Lissabon-Entscheidung des BVerfG — Heiko Saner, Demokratische Legitimation zwischen
Staatsorganisationsrecht und grundrechtlichem Teilhabeanspruch, Der Staat 58 (2019), S.7
(101f.).

80 Siehe hierzu etwa das Interview Hans Heinrich Rupp, Individuelle Freiheit, spontane
Ordnung und staatliches Gesetz, in: Franz-Ullrich Willeke (Hrsg.), Bund Freier Biirger,
Miinchen 1994, S.21.
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Zur Biographie Rupps ist an dieser Stelle nur das Notwendigste zu sagen. Ge-
boren am 11. Mirz 1926, zihlte Rupp zu denjenigen, die als junge ,,Generation
noch den Zweiten Weltkrieg prigend erlebten, aber sodann den Wiederaufbau
der Bundesrepublik mitgestalten und dies mit der eigenen beruflichen Entfal-
tung verkniipfen konnten. Die westdeutsche Rechtswissenschaft formierte sich
unter dem Grundgesetz neu; junge Wissenschaftler — wie etwa Hans F. Zacher
oder Reinhold Zippelius, beide geboren 1928 — prigten bald das Fach.’! Die
Alteren, die ihre wissenschaftliche Laufbahn noch in Weimar begonnen hatten
(und unter dem Nationalsozialismus fortsetzen konnten), sprachen von den
»zornigen jungen Juristen®.*> Rupp zihlte sich bald dazu.*’ In den Grundrech-
ten des Grundgesetzes sah er gerade eine Antwort auf die Nazidiktatur.®* Sie
pragte seine jungen Jahre: Noch als 17jihriger begann er eine Ingenieurlauf-
bahn bei der Kriegsmarine. Die Niederlage Deutschands fithrte Rupp zunichst
in die Gefangenschaft. Das Abitur erwarb er 1946 in einem Abiturlehrgang fiir
Kriegsteilnehmer. Von 1947 bis 1950 studierte er Rechts- und Staatswissen-
schaften in Heidelberg und Mainz. Dem schloss sich im Jahr 1953 die Promo-
tion in Mainz an (,Die Stellung der irztlichen Berufskorperschaften®). Ab 1955
war Rupp mehrere Jahre als Richter in einer Zivilkammer am Landgericht
Frankenthal/Pfalz titig, wobei er schon im Jahr 1956 als wissenschaftlicher As-
sistent an die Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer abgeordnet
wurde. Im Jahr 1959 wechselte er als Assistent an das Seminar fur offentliches
Recht der Universitdt Tiibingen. Unter der Betreuung von Otto Bachof verfass-
te er seine Habilitationsschrift; das Habilitationsverfahren wurde 1963 abge-
schlossen.®® Im Jahr 1964 iibernahm Rupp einen Lehrstuhl fiir 6ffentliches
Recht an der Universitit Marburg. Vier Jahre spiter wechselte er an die Univer-
sitit Mainz, wo er bis zur Emeritierung im Jahr 1993 als Professor fiir Offent-
liches Recht und Staatslehre wirkte. Er starb am 9. April 2020 in Mainz.

Rupp hat sich offenbar stets dagegen gewehrt, mit einer Festschrift bedacht
zu werden.® Dies ist jedenfalls insofern bedauerlich, als Festschriften iiblicher-

81 Siehe hierzu insbesondere die beiden Beitrige im 5. Teil, S. 697 ff., 708 ff.

82 Hans Schneider, Uber den Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung, NJW 1962, S.1273
(1275).

8 Vgl. Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 123 Fn.48.

8 Siehe Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. XI (Vorwort zur 1. Aufl.); in diesem Band ,,Freiheit
und Partizipation®, S.215; ,Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemein-
schaften®, S.673.

85 Zu Bachof Matthias Kotter, Fortbilden, um zu bewahren: Otto Bachof und der Wandel
verwaltungsrechtlicher Dogmatik unter dem Grundgesetz, in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die
Verwaltungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepublik (1949-1977), Tubingen 2017,
S.231.

8 Erinnerungen, Wirdigungen etc.: Peter Hiberle, Laudatio auf H.H. Rupp, DV 24
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weise Bibliographien des Geehrten enthalten. Um dieses Defizit zu beheben,
enthilt diese Edition abschliefend eine Bibliographie.

(1991), S.355; Friedhelm Hufen, Hans Heinrich Rupp zum 80. Geburtstag, JZ 2006, S.294;
Friedrich von Zezschwitz, Hans Heinrich Rupp In Memoriam, Rundschreiben der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2/2020, Anlage; Hufen, Nachruf: Hans Heinrich
Rupp (1926-2020) 28.5.2020 (https://rewi.uni-mainz.de/2020/05/28/nachruf-hans-heinrich-
rupp/, letzter Abruf: 27.2.2024).
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Grundrechte






1. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Sammlungsgesetz — eine Wende in der
Grundrechtsinterpretation des Art.2 Abs. 1 GG?
(1966)

Das jiingst verdffentlichte Urteil des BVerfG zum Sammlungsgesetz' verdient
fir das Grundrechtsverstindnis im Allgemeinen und fir die Grundrechts-
problematik des Art.2 Abs.1 GG im Besonderen weit hohere Aufmerksamkeit
als dies Gegenstand und veroffentlichter Leitsatz der Entscheidung nahelegen.
Geht das Urteil doch in einer Art und Weise das Grundrecht der Allgemeinen
Handlungsfreiheit an, die deutlich machen, dass zwischen dem Elfes-Urteil?
und der jetzigen Entscheidung ein weiter, dornenvoller Weg liegt, auf welchem
das BVerfG zwar heftiger und berechtigter Kritik begegnet ist, nicht aber wirk-
lich besseren und iberzeugenderen Losungen. Das neue Urteil, mangels ein-
schligiger ,benannter Grundrechte allein auf das ,, Auffanggrundrecht des
Art.2 Abs.1 GG gestellt, setzt in gewissem Sinne einen Neuanfang, der sich
nicht nur von der bisherigen Deutung 16st, sondern hoffen lisst, dass Art.2
Abs. 1 GG fassbaren grundrechtlichen Gehalt gewinnt, dhnlich wie dies durch
das Apothekenurteil® fiir den Bereich des Art. 12 GG erzielt wurde.

Es ist hier nicht der Ort, die Rechtsprechung und die schon Binde fiillende
Literatur zu Art.2 Abs.1 GG* im Einzelnen zuriickzuverfolgen. Sie kreisten
und kreisen um das Zentralproblem, daf die Allgemeine Handlungsfreiheit zu
uferlos ist, als daf} die grundrechtlich relevante und an sich allen Freiheiten in-
newohnende Frage nach dem ,, Freisein wovon?“ sich im Sinne priziser Bindun-
gen des Gesetzgebers beantworten liefle, mit der Folge, dafl trotz gegenteiliger
Deklamationen die spezifische Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG zu
einem Schemen verblafit.** Wer hier keinen Rat mehr weif§ und redlich bekennt,

I NJW 66, 1651.

2 BVerfGE 6, 32 = NJW 57, 297.

> BVerfGE7, 377 = NJW 58, 1035; zu ihm hat die Rechtsprechung des BVerfG wieder zu-
riickgefunden: BVerfGE 19, 330 = NJW 66, 291 — Einzelhandelsgesetz —.

* Vgl. zuletzt: Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz; zur Auslegung des Art.2
Abs. 1 des Grundgesetzes, ASR 91 (1966), 42 ff.

# Dieses Problem wird zum gordischen Knoten, wenn man mit Hilfe der sog. Drittwir-
kungslehre die Allgemeine Handlungsfreiheit als Grundrecht sogar in das biirgerliche Recht
verpflanzt und dort beispielsweise als Vertragsfreiheit versteht, um dann mit den auf den Staat
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dafl Art.2 Abs.1 GG vielleicht einen ,Wert®, aber jedenfalls kein Grundrecht
verbiirge, braucht allenfalls den Vorwurf vorzeitiger Resignation zu scheuen.
Einem ganz anderen Vorwurf war indessen die Rechtsprechung des BVerfG
seit dem Elfes-Urteil ausgesetzt. Dort hatte das Gericht einerseits die nominelle
Grundrechtsqualitit der Allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs. 1 GG
beteuert, andererseits aber in der Sache von dieser Grundrechtsqualitat nichts
mehr Ubriggelassen. Das geschah bekanntlich dadurch, dafl das Gericht sozu-
sagen von der ,,Schrankenseite“ her den Freiheitsinhalt paralysierte, indem es
die von Art.2 Abs. 1 GG der Allgemeinen Handlungsfreiheit auferlegte ,,imma-
nente“ Schranke der ,verfassungsmifligen Ordnung® im Sinne der gesamten
formell und materiell verfassungsmifligen Rechtsordnung begriff, das Grund-
recht insoweit jeder selbstindigen Schutzverbiirgung beraubte und nur partizi-
pieren lief an den auflerhalb seiner selbst bestehenden Rechtsbindungen. Damit
war Art.2 Abs. 1 GG vom eigenstindigen Auffanggrundrecht zum inhaltsleeren
Reflex derjenigen Freiheit geworden, die schon durch die ,,auf8erhalb des Art.2
Abs. 1 GG** konstituierte Rechtsordnung begriindet war. Indessen glaubte das
BVerfG gleichwohl noch einen grundrechtlichen Restbestand des Art.2 Abs. 1
GG gerettet zu haben, indem es dem einzelnen fir all diejenigen Fille das ver-
fahrensrechtliche Instrument der Grundrechtsbeschwerde an die Hand gab, in
welchen gertigt wurde, ein Rechtsakt gehore eben nicht zur verfassungsmafi-
gen Ordnung und verletze deshalb zugleich die Allgemeine Handlungsfreiheit.
Abgesehen davon, daf} seitdem die Grundrechtsbeschwerde zum allgemeinen
Rechtsbehelf gegen jeden rechtswidrigen Staatsakt auszuufern droht, ist diese
folgenschwere Argumentation schon deshalb nicht schliissig, weil die Grund-
rechtsbeschwerde niemals als selbstindiger verfahrensrechtlicher Grundrechts-
restbestand des Art.2 Abs. 1 GG gewertet werden kann; denn die bundesrecht-
liche Grundrechtsbeschwerde ist als solche weder durch Art.2 Abs.1 GG noch
sonst durch irgendeine andere Vorschrift mit Verfassungsrang gegeniiber dem
Gesetzgeber abgesichert, entbehrt also gerade der spezifischen Grundrechts-
wirkung des Art. 1 Abs.3 GG. Bei dieser Deutung bleibt also bei Lichte besehen
von der selbstindigen Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG nur noch eine
wohlgemeinte Behauptung ohne rechtliche Relevanz tibrig — in der Sache be-
steht kaum ein Unterschied zu den Verneinern der Grundrechtsqualitit des

Art.2 Abs.1 GG.

eingestellten grundrechtlichen Bindungs- und Beschrinkungssystemen schlechthin nichts
mehr anfangen zu kdnnen. So lisst sich denn gerade im Bereich des Art.2 Abs.1 GG die
Drittwirkungslehre besonders eindrucksvoll widerlegen, was ganz gewiss nicht heifit, dass
das Zivilrecht nicht auch der Freiheit der Person im Gestriipp der , gesellschaftlichen® Macht-
mechanismen zu dienen habe (vgl. hierzu neuestens Hans Huber, Die verfassungsrechtliche
Bedeutung der Vertragsfreiheit, 1966).

5 BVerfGE9, 137 (146) = NJW 59, 931; BVerfGE 17, 306 (313) = NJW 64, 1219.
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Doch auch die literarischen Losungsversuche, die Art.2 Abs. 1 GG, sei es als
Allgemeine Handlungsfreiheit, als Entfaltungsfreiheit oder als Eingriffsfrei-
heit, immerhin aber als Grundrecht verstehen, sind nicht tiberzeugender. Das
gilt von der ,,Personlichkeits-Kern-Theorie“ Hans Peters® bis zu dem neuesten
Anlauf Walter Schmidts.” Wurde Peters mit Recht entgegengehalten,® die Redu-
zierung der Allgemeinen Handlungsfreiheit auf einen — grundrechtswiirdigen
und grundrechtsfihigen — Personlichkeitskern echten Menschentums im Sinne
der abendlindischen Kulturauffassung liefere das Grundrecht einseitigen Wert-
vorstellungen aus, so haben auch die Kritiker kein Rezept bei der Hand, wie auf
andere Weise als durch eine inhaltliche Radizierung und Prazisierung der
grundrechtlichen Freiheit Art.2 Abs.1 GG zu bindungsfihiger Konturen-
schirfe gelangen solle. Gelegentlich hat man den Eindruck, dafl haufig eine Fra-
ge nur durch eine andere ersetzt wird, beispielsweise dann, wenn zwar Art.2
Abs.1 GG als grundrechtliche Allgemeine Handlungsfreiheit anerkannt, in-
dessen jedoch davon ausgegangen wird, diese Freiheit besitze irgendwie einen
innersten Kern, der gemaf} Art. 19 Abs. 2 GG fiir den Gesetzgeber sogar absolut
und schlechthin unantastbar sei.” Damit verschiebt sich die ganze Fragestellung
unter Umgehung des Art. 1 Abs.3 GG auf das noch schwierigere Problemgebiet
des Art.19 Abs.2 GG, ohne dass im Ubrigen klarer wiirde, welchen Inhalt denn
ein solcher — angeblich absolut geschiitzter — Personlichkeitskern besitze. Eine
inhaltlich nicht fassbare Freiheit wird nicht konturenschirfer dadurch, daff man
von ihrem Kern spricht und sich daran macht, diesen Kern als Grundrecht und
zugleich als Wesensgehalt seiner selbst zu begreifen und unvermittelt mit der
ungesicherten Absolutitit des Art. 19 Abs.2 GG'°zu umgeben.

Keine Losung verspricht auch der gelegentlich unternommene Versuch, der
Grundrechtsproblematik des Art.2 Abs. 1 GG durch eine einseitige Verengung
der gesetzgeberischen ,Eingriffsmoglichkeiten Herr zu werden, indem der Be-
griff der ,verfassungsmifligen Ordnung® restriktiv im Sinne etwa der ,elemen-
taren Grundsitze der Verfassung® interpretiert wird.!! Ein solcher Riickzug
wire zwar prima facie in der Lage, die Manipulationen des einfachen Gesetz-
gebers abzusichern. Aber einmal wiirde auch dieser Schutz, dhnlich wie in der
Deutung des BVerfG, nur durch die ,,auferhalb des Art.2 Abs. 1 GG* beheima-

¢ Die freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel, in Laun-Festschrift, 1953,
S.669; ders., Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, 1963.

7 AGR 91 (1966), 42ff.

8 2.B. von Evers, A6R 90, 88 ff.

9 Andeutungen in dieser Richtung enthilt — unter Berufung auf frithere Entscheidungen —
2.B. BVerfGE 12, 341 [347, 348] = NJW 61, 1395; ihnlich BVerfGE 17, 232 [251] = NJW 64,
1067 mit Anm. von Hamel: ,Jener letzte Bereich menschlicher Freiheit, der der Einwirkung
der gesamten offentlichen Gewalt entzogen ist ... dhnlich Evers, JZ 65, 665; DVBI. 65, 451.

10 Vgl. hierzu Rupp, Gutachten zum 46. DJT, Bd.13 A, S. 186 ff.

1 Nachweise bei Hamann, GG, 2. Aufl., Art.2,S.81.
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teten ,elementaren Grundsitze der Verfassung® gewihrleistet werden, so daf§
die Frage nach der eigenen Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG nach wie
vor offen bleibe; zum anderen ist nicht recht vorstellbar, daff gerade das Grund-
recht der Allgemeinen Handlungsfreiheit, als subjektiv-rechtlich umgeformtes
Spiegelbild der elementaren Grundsitze der Verfassung verstanden, zu einem
lediglich und ausschliefflich durch diese Prinzipien begrenzten Horizont unge-
hinderter und unhinderbarer subjektiven Freiheit ausufern sollte. Das Grund-
recht des Art.2 Abs.1 GG wire ausschliefllich durch verfassungsrangige Ele-
mentarprinzipien begrenzt, also streng genommen jedem gesetzgeberischen
Zugriff schlechthin entzogen. Verstiinde man dagegen die elementaren Verfas-
sungsgrundsitze im Sinne eines vagen ,materiellen” Verfassungsverstindnisses
bzw. im Sinne eines lediglich an diese Grundsitze gebundenen bzw. von ihnen
»geforderten“!? Normengefiiges, so wire, wenn auch auf mithsamere Art, fast
dasselbe Ergebnis erreicht, zu dem auch das BVerfG gelangte, wenn es die ,ver-
fassungsmiflige Ordnung” als Gesamtheit der formell und materiell verfas-
sungsmifiigen Rechtsnormen begriff."? Auch von diesem Ausgangspunkt lisst
sich mit dem BVerfG nicht rechten.

Insoweit ist es der offenere Weg, wenn man, wie jingst Walter Schmidt'* die
Allgemeine Handlungsfreiheit des Art.2 Abs. 1 GG resignierend als ,,Eingriffs-
freiheit“ bezeichnet, im Ubrigen darauf hofft, dass sich ein neues ungeschriebe-
nes, aber gleichwohl bestimmtes Freiheitsrecht bzw. ein Biindel solcher Rechte
entwickeln moge und ansonsten zunichst einmal sorgfiltig das Vorfeld eines
grundrechtlichen Rechtsverstandnisses des Art.2 Abs. 1 GG abtastet.

In der Tat: Dieser Weg scheint der einzig gangbare. Das BVerfG setzt an, ihn
zu beschreiten.

Allerdings erfordert dieser Weg die Einsicht, daff Art.2 Abs.I GG als selb-
stindiges Grundrecht nicht aus dauernden Anleihen von Rechtsprinzipien
auflerhalb seiner selbst gendhrt werden kann, sondern wirklich als ,,Auffang-
grundrecht” von thematisch einschligigen Grundrechten negativ abgegrenzt
wird. Gerade in dieser Hinsicht neigt freilich die Rechtsprechung des BVerfG
entsprechend der noch unsicheren Basis, zur Widerspriichlichkeit. Begriindete
BVerfGE 17, 306" trotz der gesetzestechnisch freilich tiberdeckten Thematik
der Art. 12 und 14 GG die Verfassungswidrigkeit des Verbots der Mitfahrerzen-

12 Tn dieser Differenzierung glaubt Diirig (Maunz-Diirig, GG Art.2 Abs.1 Rn.18) eine
Losung gefunden zu haben. Doch zu Unrecht: Welches sollten die Kriterien zur Ermégli-
chung der Feststellung sein, ob eine Rechtsnorm der Verfassung nicht nur nicht widerspreche,
sondern von ihr gefordert werde?

13 Ob die ,verfassungsmiflige Ordnung® im Zusammenhang des Art.9 Abs.2 GG anders
zu interpretieren sei, hat BVerfGE 6, 32 (38) = NJW 57, 297 offengelassen. Es steht denn auch
zu vermuten, daf§ auch dort der Streit angesichts des Kartellrechts neue Ufer erreicht.

14 AGR 91 (1966), 42ff.

15 = NJW 64, 1219. Differenzierter, allerdings ohne klare Begriindung, BVerfGE 19, 206
[215] = NJW 66, 147; BVerfGE 19, 226 [237] = N] W 66, 103; BVerfGE 19, 242 [247] = NJ W 60,
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tralen allein aus Art.2 Abs. 1 GG - offenbar weil das in Bezug genommene Be-
stimmtheits- und Verhiltnismafligkeitsgebot als spezifisch in Art.2 Abs.1 GG
aufgenommenes Verfassungsprinzip bewertet wurde — so wird andererseits,
etwa bei der Frage, ob eine berufsbezogene Rechtsnorm wegen Verstofies gegen
das Rechtsstaatsprinzip oder gegen verfassungsrechtliche Erzeugungsregeln die
Berufsfreiheit grundrechtswidrig beschneide, allein Art. 12 GG herangezogen
und auf eine Auseinandersetzung mit Art.2 Abs. 1 GG verzichtet.'® Hier gilt es
also zunichst Klarheit zu schaffen: Jedes Grundrecht ist auf eine thematisch
selbstindige Freiheit bezogen. Diese spezifischen Freiheiten sind nicht nur dann
verletzt, wenn eine Rechtsnorm oder ein Rechtsakt inhaltlich mit einer dieser
Freiheiten kollidiert, sondern vor allem dann, wenn der zugreifende Rechtsakt
beispielsweise dem alle verfassungsrechtlichen Kompetenz- und Zustindig-
keitsregelungen sowie den allgemeinen Gesetzesvorrang umfassenden grund-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt nicht gemif} ist, dem grundrechtstypischen
Wirkungsmaf3stab der Verhiltnismafigkeit zuwiderlauft oder sonst der verfas-
sungsrechtlichen Legitimitit ermangelt. Solche Sicht der Dinge muss sich frei-
lich 16sen von dem bis heute gepflegten Rechtsdenken in riaumlich isolierten
subjektiven Rechten. Jedes subjektive Recht ist liber seine ,,institutionelle Seite”
unlosbar mit dem objektiven Recht verschmolzen und vereinigt in sich all die es
formenden, ausprigenden, gestaltenden Elemente, Beschrinkungen, Sicherun-
gen der objektiven Rechtsordnung. Deshalb sind auch die Grundrechte nicht als
riumliche Individualreservate 1% begreifbar, sondern nur als Rechte, deren Ver-
letzung sich — entgegen weitverbreiteter Deutung — nicht als Wertverfall oder
Raumverlust, sondern nur als Missachtung des Rechts in seiner komplexen ver-
fassungsrechtlichen Ausprigung begreifen lisst. So gesehen ist die inhaltliche
Offenheit der Allgemeinen Handlungsfreiheit kein solcher Mangel, der die
Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs. 1 GG ernsthaft in Frage stellte.

Das beweist mit hinreichender Deutlichkeit das neue Urteil des BVerfG.

Versucht man, die von ihm verwendeten grundrechtsgemifien Mafistibe sys-
tematisch zu ordnen, so stofit man zunichst auf den Gesichtspunkt, daff das
Sammlungsgesetz die grundrechtlich-institutionelle Freiheitsverblirgung da-
durch pervertiere, daff es vom Verbot als Regel und von der Freiheit als Privileg
ausgeht. Insoweit nimmt das BVer{G in erfreulich entschiedener Weise Stellung
zu der im Verwaltungsrecht so heimisch gewordenen Rechtsfigur des Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt, die einer obrigkeitlichen Staatsauffassung entsprochen

105 L; BVerfGE 19, 248 [251] = NJW 66, 149; BVerfGE 19, 253 [257] = NJW 66, 150;
BVerfGE 19, 268 [273] = NJW 66, 101 — Kirchensteuerentscheidungen.

16 BVerfGE 9, 83 [88] = NJW 59, 523; BVerfGE 13, 181 [190] = NJW 61, 2299; BVerfGE 14,
105 [116]; BVerfGE 17, 381 [389] = NJW 64, 1515.

162 ’Zum naturrechtlichen Ursprung dieser Vorstellung und ihrer politischen Umwelt neu-

estens Hans Maier, Altere deutsche Staatslehre und westliche politische Tradition, Recht und
Staat H. 321, S.14-17.
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haben mag, einer freiheitlich-grundrechtlichen Konzeption nicht mehr gemif§
ist. Der grundrechtlichen Freiheit ist das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nicht
mehr adidquat, sondern allenfalls ersetzbar durch die Erlaubnis mit Verbotsvor-
behalt.'” Das Sammlungsgesetz trigt diesem grundrechtlich bedingten Struk-
turbruch nicht Rechnung. Das BVerfG fithrt hierzu aus: ,,Das Sammeln und die
sammlungsihnlichen Veranstaltungen werden im Prinzip nicht als erlaubt an-
gesehen ..., sondern als grundsitzlich verboten, mit der ,Chance’, von diesem
Verbot eine Befreiung zu erhalten. Die Genehmigung besagt nicht mehr nur,
dass dem Vorhaben keine gesetzlichen Hindernisse entgegenstehen, sondern ge-
stattet die Tatigkeit erst. Die Genehmigung ist nicht lediglich eine zur priven-
tiven Kontrolle vorgesehene formelle Voraussetzung fiir die rechtmiaflige Aus-
tbung einer an sich nicht verbotenen Betitigung, sondern enthilt der Sache
nach die Aufhebung eines repressiven Verbots des objektiven Rechts.”

Das BVerfG sieht in dieser Konzeption eine schlichte Umkehrung grund-
rechtlicher Freiheit in ihr Gegenteil. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

Auf dem Fufle folgt ein zweites Argument, das nicht weniger gewichtig ist:
Das Sammlungsgesetz geht nicht nur von einer Umkehrung grundrechtlicher
Freiheiten aus, sondern liefert die zum Privileg herabgesunkene Freiheit tiber-
dies der Disposition der Verwaltung aus — auch dies eine traditionelle Erschei-
nung, die nicht nur beim Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, sondern im Bereich
der deutschen Ermessenslehre sorgsam gepflegt wurde. Damit wandert die be-
liebige Verfigung tiber grundrechtliche Freiheiten vom Gesetzgeber sogar zur
Exekutive ab. Das BVerfG hilt dies — in Anlehnung an frithere Entscheidun-
gen — fir grundrechtswidrig: ,Das Gesetz muss die Tatigkeit der Verwaltung
inhaltlich normieren.” Der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung
und das Prinzip der Gewaltenteilung, das die Exekutive — jedenfalls im Bereich
der Eingriffsverwaltung — auf die Ausfithrung der Gesetze beschrinke, gebiete
es, dafl der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsausiibung die der staat-
lichen Eingriffsmoglichkeit offenliegende Rechtssphire selbst abgrenze und
dies nicht dem Ermessen der Verwaltungsbehorde iiberlasse. Wenngleich diese
These auch nicht revolutionir ist: Die deutsche Ermessenslehre, die das Ermes-
sen gerade als Ausiibung eigener Entscheidungsfreiheit der Verwaltung anstelle
des Gesetzes begreift, hat diese Deutung noch nicht verkraftet. Sie hebt denn
auch — was hier nur angedeutet werden kann'® — die ganze Ermessenslehre aus
den Angeln.

Schliefilich lisst das BVerfG erkennen, daf§ es aus einem weiteren, wenn auch
mit den soeben erwihnten Argumenten zusammenhingenden Grund das
Sammlungsgesetz fir grundrechtswidrig halt:

17 Vgl. hierzu statt vieler: Friauf, Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, JuS 62, 422ff.
8 Vgl. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S.203, Fn. 332.
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Die rechtstechnische Umkehrung und Auslieferung grundrechtlicher Indivi-
dualfreiheit an das Ermessen der Verwaltung durch das Sammlungsgesetz be-
wirkte zugleich, dafl der individual-rechtliche Charakter der grundrechtlichen
Freiheit verlorenging — auch dies, wie das BVerfG mit Recht hervorhebt, eine
bewusst ins Auge gefasste Nebenfolge nationalsozialistischer Gesetzgebungs-
technik. Damit wird der einzelne zum Objekt staatlichen Verwaltens herab-
gewiirdigt'’ und ein einklagbares subjektives Grundrecht in ein Nichts, besten-
falls in einen bloflen Reflex umgefilscht. Auch diese ,,Umpolung® ist spezifisch
grundrechtswidrig, weil sie dem Grundrecht eines seiner wesentlichen insti-
tutionellen Momente nimmt. Das kommt in der Entscheidung des BVerfG be-
tont und wiederholt zum Ausdruck, wenn darauf hingewiesen wird, dafy dem
ySammlungstriger durch das Sammlungsgesetz jeder Rechtsanspruch auf
Sammlung entzogen werde.

Man sieht also, welche Breite spezifisch grundrechtlicher Elemente sich fin-
den lassen, um ein Gesetz an Art.2 Abs.1 GG zu messen. Allerdings bewegt
sich das BVerfG bis hierher noch auf einigermaflen vorbereiteten Bahnen; das
Beispielhafte seiner Argumentation liegt darin, die genannten Prinzipien fiir
die Grundrechtsdogmatik des Art.2 Abs.1 GG erschlossen und aufbereitet zu
haben.

Das eigentliche Neue beginnt dort, wo das BVerfG das Prinzip der Verhilt-
nismifligkeit einfiihrt und als Prinzip grundrechtlicher Bindungskraft auch bei
Art.2 Abs. 1 anerkennt. Hatte noch BVerfGE 17, 2512° sich einer Auseinander-
setzung mit Art.2 Abs.1 GG durch den schlichten Hinweis entzogen, daf}
yjener letzte Bereich menschlicher Freiheit, der der Einwirkung der gesamten
offentlichen Gewalt entzogen® sei, ,zweifelsfrei“ nicht durch das angegriffene
Gesetz beriihrt werde, so wird schon in BVerfGE 17, 3152! festgestellt, daf} das
in Betracht stehende Gesetz ,empfindlich in die Handlungsfreiheit des Kraft-
wagenbesitzers eingreife, und die Frage gestellt, welche Griinde des 6ffentlichen
Wohls den gesetzlichen Eingriff rechtfertigen konnten. Bereits in seiner frithe-
ren Rechtsprechung?? hatte das BVerfG, wenn auch mehr am Rande erdrtert, ob
ein Gesetz die Handlungsfreiheit in ,,unzumutbarer oder tbermiflig belasten-
der Weise“ beschneide. Das neue Urteil erklirt nunmehr biindig, das spezifisch
grundrechtliche Verhiltnismifligkeitsprinzip gelte auch fir Art.2 Abs.1 GG:
Das Gesetz und seine Regelungen miissen der Gefahr angepasst sein, der sie
begegnen sollen; Art und Umfang der staatlichen Kontrollen miissen der tat-
sachlichen Situation, zu deren Meisterung sie geschaffen sind, addquat sein.

% Vgl. hierzu mit Nachweisen: Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
1965, S.246 mit Fn. 442.

20 - NJW 64, 1072.

21 = NJW 64, 1220.

2, B.BVerfGE 13, 231 [235].



10 1. Teil: Grundrechte

Bei seinen an den kiinftigen Gesetzgeber adressierten Hinweisen wird das
BVerfG noch deutlicher: ,Je mehr der gesetzliche Eingriff elementare Aufie-
rungen der menschlichen Handlungsfreiheit bertihrt, um so sorgfiltiger miis-
sen die zur Rechtfertigung vorgebrachten Griinde gegen den grundrechtlichen
Freiheitsanspruch abgewogen werden.“ Das ist eine vollig neue Sprache: Die
Rezeption des Apothekenurteils fiir die Allgemeine Handlungsfreiheit — ein
nicht hoch genug einzuschitzender Fortschritt des Grundrechtsverstandnisses.
Gewiss: Das Verhiltnismifigkeitsprinzip, das Ubermafiverbot sind lingst als
verfassungskriftige Rechtsprinzipien anerkannt. Aber es war gerade die herr-
schende Hilflosigkeit gegentiber der inhaltlichen Weite und der die Aufmerk-
samkeit absorbierenden ,Schrankentrias“ des Art.2 Abs.1 GG, die auch dem
Verhiltnismifigkeitsprinzip die grundrechtliche Konturenschirfe nahm, es
jedenfalls nicht partizipieren lieff an der fiir Art.12 entwickelten grundrecht-
lichen Rigiditit. Deshalb bedeutet — wie schon an anderer Stelle”* betont — die
neue Entscheidung des BVerfG weit mehr als eine Wiederholung des allge-
meinen Prinzips der Rechtsstaatlichkeit oder des doch recht weitmaschigen
Willkiirverbots. Nimmt man nimlich die These des BVerfG ernst, so bedarf
zunichst einmal jeder ,Eingriff“ in die Allgemeine Handlungsfreiheit rechtfer-
tigender Griinde. Je tiefer er ,elementare Auflerungen der menschlichen Hand-
lungsfreiheit bertihrt”, um so gewichtiger miissen die zur Rechtfertigung vor-
gebrachten Griinde sein. Mit anderen Worten: Jede gesetzliche Regelung, die die
Allgemeine Handlungsfreiheit bertihrt, ist nur dann zulissig, wenn der vom
Gesetz verfolgte Zweck legitim und plausibel ist, die eingesetzten Mittel diesem
Zweck angemessen sind und die Grundrechtsbeschneidung je nach threm In-
tensititsgrad von umso gewichtigeren und dringenderen Griinden aufgewogen
wird.

Wendet man diese Skala auf Art.2 Abs.1 GG an, so steht zu erwarten, dafl
nicht nur das Sammlungsgesetz, sondern auch eine ganze Reihe anderer Geset-
ze oder Gesetzesbestimmungen als zu leicht befunden werden.

23 Gutachten fiir den 46. DJT, Bd.13 A, S. 196.



2. Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(1967)°

A. Einleitung

Dafl das Grundrecht der Berufsfreiheit einen der wesentlichen ,institutionel-
len“ Pfeiler im Gefiige des wirtschaftsverfassungsrechtlichen Teils der grund-
gesetzlichen Ordnung darstellt, bedarf keiner Begriindung mehr. In welchem
Umfang dieses Grundrecht aber in seinem verfassungsrechtlichen Sinnzusam-
menhang sich das tradierte Recht unterwerfen und reale Bedeutung erlangen
wiirde, das mufite nach Schaffung des Grundgesetzes um so mehr zweifelhaft
sein, als bekanntlich auch die Weimarer Reichsverfassung — tiberdies wesentlich
ausfihrlicher geregelte — berufs- und arbeitsbezogene Grundrechte (Art. 111,
151 Abs. 3, 157, 163 WRV) enthielt, denen indes das gleiche Schicksal wie allen
anderen Grundrechten der Weimarer Reichsverfassung beschieden war. Das
Grundgesetz bestimmt freilich in Art.1 Abs.3 und in Art. 19 Abs.2 GG, daf}
die Grundrechte nicht mehr auf dem Wege des auch heute im allgemeinen beste-
henden grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts ,leerlaufen” diirfen, sondern star-
ker als das Gesetz sind und den Gesetzgeber unmittelbar, weil dem hochstran-
gigen Recht zugehorend, binden. Doch wie diese Bindung, deren Mechanismen
und Strukturen aufzufinden der Grundrechtsdogmatik der Weimarer Reichs-
verfassung nicht geglickt ist, beschaffen sein sollte, sagen weder Art.1 Abs.3
noch Art.19 Abs.2 GG. Bei diesem Befund hing es somit ausschlief§lich von
Rechtslehre, Rechtsprechung und Rechtspraxis ab, ob der Weg wieder zurtick-
fihrte zum Grundrechtsverstindnis der Weimarer Epoche und damit zu einem
erneuten ,Leerlaufen der Grundrechte, oder aber zu einer neuen Sicht der
Dinge, die es ermoglichte, trotz des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts die
Grundrechte ,gesetzesfest“ zu machen und mit rechtlicher Bindungs- und
Sanktionswirkung gegeniiber dem Gesetzgeber auszustatten. Wer sich riick-
blickend diese Alternative vor Augen fihrt, findet sich unmittelbar in jenem
noch heute fortwirkenden, ja heute erst nachhaltig bewufit werdenden inneren

* Bericht iiber die in den Binden 1 bis 19 der amtlichen Sammlung verdffentlichten Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts, herausgegeben von den Mitgliedern des Bundes-
verfassungsgerichts.
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Bruch wieder, der die heutige Verfassungsordnung und Verfassungsinterpre-
tation von derjenigen der Weimarer Reichsverfassung scheidet. Indessen hat
sich der naturrechtliche oder menschenrechtliche Uberschwang, mit dem die
Grundrechte nach 1945 in Deutschland gefeiert wurden, nicht von ungefihr
schnell gelegt. Denn es stellte sich alsbald heraus, dafl die Grundrechte des
Grundgesetzes eher noch vager und noch offener gefaflt sind als diejenigen der
Weimarer Verfassung und ihrer Vorgingerinnen, und dafl der Konsequenz, sie
seien deshalb wegen ihrer Konturlosigkeit allenfalls Programme, aber keine un-
mittelbar verpflichtenden Rechtsnormen, mit einem hochherzigen Bekenntnis
zur Menschenrechtsidee ebenso wenig zu begegnen war wie mit einem Hinweis
auf Art.1 Abs.3 oder 19 Abs.2 GG. Denn etwas, dessen Inhalt und Konturen
weder im Wege geschichtlicher Gestaltwerdung greifbar geworden sind, noch
sich durch die zur Verfiigung gestellten juristischen Erkenntnismethoden er-
schlieflen lassen, bleibt nach wie vor blofles Schemen und Programm, selbst
wenn die Verfassung das Gegenteil verordnet. Wenn daher Rechtsprechung und
Rechtslehre es nicht vermocht hitten, sich von den, an den groflen Kodifikatio-
nen der Jahrhundertwende geschulten rechtswissenschaftlichen Erkenntnisme-
thoden zu 16sen, dann wire auch in der Grundrechtsdogmatik trotz aller natur-
und menschenrechtlichen Beteuerungen alles beim alten geblieben, ja vielleicht
sogar in einen neuen, um so ungezigelteren Dezisionismus ausgeartet, der die
Rechtswissenschaft in die Strudel blofler Spekulationen gezogen hitte. All diese
Gefahren sind bekanntlich noch nicht gebannt und duflern sich gelegentlich in
retardierender Resignation oder im tiberschiumenden Riickgriff auf ,iiberge-
setzliches Recht®, dessen Herkunft auch dann dunkel bleibt, wenn sich allein
der Richter fiir befihigt hilt, es zu promulgieren. Als nachtrigliche Antwort
auf staatlich verordnetes Unrecht sind solche Diinungen gewif8 verstindlich.
Man sollte sich nur dessen bewufit sein, daff es sich hierbei um historisch ver-
spatete Antworten und Bekenntnisse handelt, die auf dem Riicken der grundge-
setzlichen Ordnung abzuladen wenig Sinn hat. In der Tat sind denn auch diese
Stromungen wieder abgeebbt, ja man kann heute geradezu von einer gegen-
liufigen Entwicklung insoweit sprechen, als das Prinzip der Gesetzmifligkeit
fiir Rechtsprechung' und Verwaltung wieder mit aller Schirfe betont wird. Wer
diesen Weg der Rechtswissenschaft zwischen Aufbruch und Abkehr, zwischen
Positivismus und Naturrecht, Pathos und dogmatischer Akribie miterlebt hat,
dem muf} es nachtriglich geradezu erstaunlich erscheinen, daf} es der Recht-
sprechung des BVerfG im Prinzip gelang, die Grundrechte weder in den rechts-
leeren Raum entschwinden, noch in die Verfiigungsgewalt des Gesetzes ab-
sinken zu lassen. Das mag vielleicht mit darauf beruhen, daff die einschligige

! Vgl. hierzu beispielsweise: Baring, Juristenjahrbuch 1965/66, S.27ff. (S.29ff.); Hirsch,
JR 1966, S.334; Flume, Schlufivortrag, DJT 1966; Rupp, Verh. DJT 1966, Bd.I 3 A, S.205;
ders., Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 187 ff.
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Rechtsprechung des BVerfG recht eigentlich erst 1958, also sozusagen nach Ab-
klingen der stirmischsten Geburtswehen einsetzt, nimlich mit dem sogenann-
ten Apothekenurteil, das nicht nur fiir das Grundrecht der Berufsfreiheit, son-
dern fir die gesamte Grundrechtsdogmatik paradigmatische Bedeutung besitzt.
Denn hier wird jenes Bindungsprinzip der Verhiltnismafligkeit entwickelt, das
fortan als eines der wesentlichsten grundrechtlichen Bindungsprinzipien in der
Lage ist, die Geltungskraft der Grundrechte gegeniiber dem Gesetz zu verifi-
zieren und eine Herrschaft des Gesetzes tiber die Grundrechte zu verhindern.
Freilich beginnt sich die Einsicht tiber die Anwendbarkeit dieser Prinzipien
etwa fiir Art.2 Abs. 1 GG erst heute durchzusetzen.?

Das Beispielhafte dieser von der Lehre unterstiitzten und alsbald vertieften
Rechtsprechung liegt darin, daf sie es vermocht hat, eine grundrechtliche Frei-
heit zu einer rechtlichen Freiheit gegeniiber dem Gesetz werden zu lassen, ohne
andererseits dem Gesetzgeber seinen grundrechtlichen Mitgestaltungsauftrag
zu entreiflen. Insoweit besitzt die Rechtsprechung des BVerfG zur Berufsfrei-
heit ganz allgemeine Bedeutung.

Freilich sollte das nicht von gewissen Schwankungen gelten, die diese Recht-
sprechung durchlaufen hat und von denen zu sprechen sein wird. Ahnliches gilt
von gewissen Einseitigkeiten, zu denen das BVerfG dadurch gelangt ist, daf es
in aller Regel zu isoliert fiir jeden einzelnen Beruf Bewertungspramissen ak-
zeptiert, ohne zu fragen, ob der demokratische Grundsatz der Egalitit nicht
auch ein Verbot willkiirlicher Bewertungsprimissen bei verschiedenen Berufen
aufstellt. Es will jedenfall zu einer Zeit, in welcher sich Wirtschaft und Indust-
rie, staatlich forciert oder — trotz Kartellgesetz — mindestens nachsichtig gedul-
det, in einer dynamischen Konzentrationsbewegung befinden, nicht recht ein-
leuchten, warum ausgerechnet zwei Apotheken in der Hand eines Inhabers
nicht vereinigt werden dirfen, und die romantische Idylle des Gesetzgebers
vom ,,Apotheker in seiner Apotheke® (E 17, S. 232 [240]) verbindliches Leitbild
der Grundrechtsbewertung sein sollte. Man wird sich auflerdem ebenso ver-
wundert fragen, warum zwar ein selbstindiger Handwerker zur Aufnahme
seines Berufs einer langwierigen Vorbildung und eines ,groffen Befihigungs-
nachweises bedarf (E 13, S.97), wahrend andere Berufe mit nicht minderem
Schwierigkeitsgrad und nicht minderer Sozialgewichtigkeit, wie etwa Landwir-
te oder Makler — angefangen vom Ehemakler tiber den Grundstiicks- und Woh-
nungsmakler bis zum Finanzmakler — hiervon in der Regel vollig freigestellt
sind. An diesen Aspekten, die den beklagenswerten Mangel einer staatlichen
Konzeption besonders eindrucksvoll belegen, wird in Zukunft auch die Recht-

2 BVerfG, NJW 1966, S. 1651; hierzu meine Anmerkung NJW 1966, S.2037; vgl. aber ganz
eindeutig schon Nipperdey-Wiese, Freie Entfaltung der Personlichkeit, in: Die Grundrechte,
Bd.IV 2, S.7411f. (814ff.), wo allerdings eine ,strenge Gemeinwohlklausel“ entwickelt, mit
den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten konfrontiert (S.802) und auch im iibrigen eine
andere Grundrechtskonzeption vertreten wird.
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sprechung kaum mehr vorbeigehen konnen, wobei freilich in erster Linie Aus-
gangspunkt ein vertiefteres egalitires Verstindnis des Gleichheitssatzes sein
mifite. Denn es fithrt zwangsliufig zu einem stets absonderlicher werdenden
Gefille, wenn durch die Gesamtheit der berufsregelnden Rechtsnormen ein
mehr oder weniger scharfer Trennungsstrich nach Mafigabe jener Maxime ver-
lauft, dafl die Regelungen fiir althergebrachte Berufe schlicht ibernommen,
Regelungen fiir neue Berufe dagegen, weil offenbar den Ideenreichtum tiberfor-
dernd, ebenso schlicht unterlassen werden.

B. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG

Die folgende Untersuchung bezweckt, einen kritisch-analytischen Uberblick?
uber die groflen Entwicklungslinien der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG
zum Grundrecht der Berufsfreiheit zu geben. Um dieses Vorhaben nicht zu
einem Kommentar anschwellen zu lassen, wurde davon abgesehen, den vielfil-
tigen Fundus der literarischen Stellungnahmen und der Rechtsprechung ande-
rer Gerichte einzubeziehen und in Gegeniiberstellung mit der Rechtsprechung
des BVerfG abzuwigen. Ein solches Verfahren verbot sich schon aus Raum-
griinden; tiberdies ist heute die deutsche Grundrechtsdogmatik an einer gewis-
sen Marke angelangt, von der aus mancherlei Grundrechtsdiskussionen der
Vergangenheit mitsamt spezieller Ausprigung in bezug auf Art.12 Abs.1 GG
nicht mehr recht verstindlich sind. Das gilt — um nur ein Beispiel zu nennen —
etwa von dem Streit Uiber die Differenzierung der grundrechtlichen Gesetzes-
vorbehalte in ,Eingriffs“-, ,Schranken- und ,Regelungs“-Vorbehalte* oder
iiber das Wesen der ,,immanenten® Schranken der Grundrechte. Diese ,,Schran-
kensystematik“ hat sich als wenig forderlich erwiesen, wenngleich sie von dem
verstandlichen Bestreben getragen war, im Wege juristischer Begriffsbildung
ein erneutes Leerlaufen der Grundrechte zu verhindern. Indessen konnte, wie
sonst so auch hier, mit diesem Mittel die Rechtstatsache nicht aus der Welt ge-
schafft werden, daf§ verfassungsrechtliche Normen, in der getragenen Sprache
des Verfassungsrechts vage und nicht konturenscharf promulgiert, auch durch
eine begriffliche Umetikettierung oder durch eine begriffliche Neuetikettie-
rung der Grundrechtsschranken nicht klarer werden. Im Gegenteil: Gerade die

3 Einen neueren berichtenden Uberblick iiber die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 12
Abs. 1 GG vermittelt der Kommentar zum GG von Leibholz-Rinck, 1966. Das thematisch im
wesentlichen zu Art.4 GG gehorende Problemgebiet des Art.12 Abs.2 GG wurde ebenso
ausgeklammert wie die wohl erst kiinftig aktuell werdenden Probleme, die sich aus Abs.2
Satz1 und Abs.3 des Art.12 GG ergeben (dazu vgl. Uber, Arbeitszwang, Zwangsarbeit,
Dienstpflichten, in: Hamburger Festschrift fiir Friedrich Schack, 1966, S. 167 {f.).

* Vgl. hierzu Hamel, DVBI. 1958, S.37ff.
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Lehre von den immanenten Grundrechtsschranken — so sehr die in ihr zum
Ausdruck kommende deutschrechtliche Selbstverstindlichkeit, daff kein Indi-
vidualrecht uferlos angelegt sein kann, zu begriifien ist — hat zu schwerwiegen-
den Mifideutungen insoweit gefiihre, als die ,Immanenz® jener Schranken im
Sinne deutscher Interpretationstradition bloff ,deklaratorischer Sichtbarma-
chung® fiir zuginglich gehalten wurde, mit der unausbleiblichen Folge, daf} sich
nicht nur die juristische Hermeneutik in Spekulationen und fortwihrende In-
versionsschliisse zu verlieren drohte, sondern — was viel schwerer wiegt — der
Sinn und die Kompetenzfunktion des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts
verkannt und zugunsten auflergesetzlicher — und sich unter der Flagge blofler
Interpretation und ,,Sichtbarmachung” tarnender — Dezisionen aufgehoben
wurde. Von dieser Fehlentwicklung zeugt noch ein jingeres Erkenntnis des
Hess. VGH? ebenso wie die sich wieder einbiirgernde Staatspraxis, berufs-
regelnde Vorschriften im Wege blofler Verwaltungsanweisungen zu erlassen,
wobei das hier auftretende Problem nicht geldst, sondern nur vernebelt wird,
wenn man neuerdings in der keineswegs revolutioniren, aber deutscher Staats-
rechtstradition nur schwer zuginglichen Erkenntnis vom Rechtssatzcharakter
der Verwaltungsvorschriften den Stein des Weisen gefunden zu haben glaubt,
um die Verwaltungsvorschriften kurzerhand den ,Gesetzen im materiellen
Sinn“ Labandschen Sprachgebrauchs gleichzusetzen® und damit altes rechts-
staatliches Gedankengut unbesehen iiber Bord gehen zu lassen.” Doch von sol-
chen Fehlentwicklungen abgesehen: Wer dem in Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG aus-
driicklich statuierten gesetzlichen ,Regelungsvorbehalt“ nur die Funktion
einer ,deklaratorischen” Sichtbarmachung der dem Grundrecht bereits ,,imma-
nent” anhaftenden Schranken zuweist, verfillt gar zu leicht der Annahme, auch,
ja vielleicht in erster Linie, Exekutive und Judikative besiflen jene so verstande-
ne Regelungskompetenz. Denn warum ausgerechnet nur der Gesetzgeber zur
angeblich blof sichtbarmachenden ,Interpretation” unmittelbar verfassungs-
normierter Schranken befugt sein sollte, 1af}t sich dann in der Tat kaum noch
einsehen. Insoweit fiihrt das aus der Weimarer Epoche stammende Trauma vom

5 ESVGH 16, S. 162 (166, 167).

¢ Hiergegen neuerdings auch Ossenbiihl, AGR 92 (1967), S. 1{f. (241f.). Insofern handelt es
sich bei der Erkenntnis vom Rechtssatzcharakter der Verwaltungsvorschriften allerdings
keineswegs um eine Frage ,terminologischen Geschmacks® — wie Ossenbiihl (a.a.O., S.25)
anzunehmen scheint; vielmehr beweist die bisherige Entwicklung eindrucksvoll, daf mit der
Bewertung der Verwaltungsvorschriften als ,,Nichtrechtssitze diese nicht nur dem rechts-
wissenschaftlichen Interesse entglitten sind (so Ossenbiibl selbst, a.a.O., S.3), sondern auch
bei den rechtssystematischen und rechtsstrukturellen Problemen der Verwaltungsvorschrif-
ten weithin eine verfassungs- und verwaltungsrechtliche terra incognita herrscht (vgl. hierzu
meine Bemerkungen in Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 19 bis 103; zum
Ganzen neuerdings auch Rasch, Die staatliche Verwaltungsorganisation, 1967, S. 1171.).

7 Vgl. zur Nivellierung von Gesetz und Verwaltungsvorschriften in der SBZ: Bullinger,
Das Verwaltungsrecht in der DDR (SBZ), in: Die Lage des Rechts in Mitteldeutschland,
S.101ff. (102, 103, 112£).
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»Leerlaufen der Grundrechte durch Gesetz“ zu einem noch viel nachhaltigeren
und gefihrlicheren , Leerlaufen der Grundrechte ohne Gesetz“ und zur Verkeh-
rung von Sinn und Wortlaut des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts, wie im-
mer er im einzelnen auch formuliert sein mag. Zwischen Gesetzesvorbehalt und
sLeerlaufen der Grundrechte besteht kein Junktim. Gerade im Bereich des
Art. 12 Abs.1 GG hat die Rechtsprechung des BVerfG den iiberzeugenden Be-
weis dafiir geliefert, dafl die Anerkennung der Kompetenz des Gesetzgebers, im
Wege des hierdurch implizierten Auftrags, das Grundsatzgeriist der Grund-
rechte aufzufiillen und normativ zu verdichten, den Gesetzgeber keineswegs
zum unumschrinkten Herrn der Grundrechte macht, sondern daff ihm verfas-
sungsrechtlich bindende Determinanten gesetzt sind, die zu beachten in dem
grundrechtlichen Gesetzesauftrag einbeschlossen ist. Die Auffindung dieser
Determinanten ist denn auch das eigentliche Problem der deutschen Grund-
rechtsinterpretation und Grundrechtsdogmatik schlechthin. Und insoweit hat
die berufsgrundrechtliche Rechtsprechung des BVerfG ganz allgemein beispiel-
hafte Ansitze geliefert.

1. Zum Berufsbegriff des Art. 12 Abs. 1 GG
1. Allgemeines

Das BVerfG (E 7, S.377 [397]) will den in Art.12 Abs.1 GG verwendeten Be-
rufsbegriff ,weit ausgelegt® wissen. Dies folgt nach Meinung des BVerfG aus
der Schutzfunktion des Freiheitsrechts, das dem einzelnen die Moglichkeit ge-
wihren soll, ,jede Titigkeit, fiir die er sich geeignet glaubt, als ,Beruf zu ergrei-
fen, d.h. zur Grundlage seiner Lebensfiihrung zu machen®. Beruf im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 GG seien somit nicht nur diejenigen Berufe, die sich in bestimm-
ten traditionell oder sogar rechtlich fixierten Berufsbildern darstellten, sondern
auch alle untypischen (,erlaubten”) Berufe. In der Tat miifite es fiir bedenklich
gehalten werden, auf dem Wege restriktiver Interpretation des Berufsbegriffs
die Grundrechtsgeltung nach Belieben zu manipulieren.

Immerhin: Bis heute ist nicht entschieden, was der Klammerzusatz des
BVerfG vom Erlaubtsein des Berufs mit dem Berufsbegriff zu tun hat, und ob
eine Titigkeit, die keinen ,Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung® er-
bringt oder nicht ,wirtschaftlich sinnvoll“ ist, iberhaupt kein Beruf im Sinne
des Art.12 Abs.1 GG und damit in den grundrechtsfreien Raum entlassen ist.
Gegen solche, im Wege begrifflicher Einschrinkungen vorgenommene Bewer-
tung hat schon Bachof® Kritik erhoben. Indes ist bisher das BVerfG noch nicht
in die Lage gekommen, zu entscheiden, ob die von einem ,,sozialunwerten Be-
rufsstand“ in Anspruch genommene grundrechtliche Berufsfreiheit jedem Ein-

8 Die Grundrechte, Bd.1II 1, S. 181.
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griff schon deshalb freiliege, weil es sich nicht um einen Beruf im Sinne des

Art.12 Abs. 1 GG handle.

2. Beruf und ,, Berufsteil

Schon hier zeigt sich eine gewisse Anfilligkeit des vom BVerfG gewihlten Be-
rufsbegriffs. Das gilt auch in anderer Hinsicht: Der grundrechtliche Berufs-
begriff hat nicht nur eine Funktion fiir die Inhaltsbestimmung, sondern auch
fir die ,,Schrankenbestimmung® des Grundrechts. Dies nicht nur deshalb, weil
entgegen der immer noch mitgeschleppten Lehre jede Grenzbestimmung zu-
gleich Inhaltsbestimmung” ist, sondern in erster Linie auf Grund der spezifi-
schen Methodik, die das BVerfG fur die Legitimation gesetzlicher Grund-
rechtskonturierungen entwickelt hat. Denn so richtig es ist, daff nicht nur die
herkdmmlichen, traditionell oder rechtlich zu gewissen ,Berufsbildern® ver-
dichteten Berufe, sondern auch die in der heutigen Gesellschaft und auf ihre
Bediirfnisse zugeschnittenen Tatigkeitsformen als Berufe im Sinne des Art. 12
Abs.1 GG zu gelten haben, so schwer fillt es doch, vollig divergente Tatigkei-
ten, die von einem einzelnen zur Grundlage seiner wirtschaftlichen Existenz
gemacht werden, in ihrer Gesamtheit als ,,Beruf“ im Rechtssinne zu bewerten.
Man wird daher eher geneigt sein, von verschiedenen Berufen zu sprechen,
wenn jemand beispielsweise im Sommer Segel- und Wasserskikurse abhilt, im
Winter als Skilehrer titig ist und in der ihm verbleibenden Zeit Grundstiicke
mikelt oder sich als Saxophonist betitigt. In solchen Fillen partizipiert nach der
Rechtsprechung des BVerfG jeder ,Beruf“ dieses Konglomerats zumindest in
seiner ,,Substanz“ an einer spezifischen Freiheitsverbirgung gegeniiber gesetz-
lichen Beschrinkungen und liflt damit das von einem einzelnen gewihlte Be-
rufsbiindel in weit umfangreicherem Mafle als die ,,klassischen® Modellberufe —
die nur einen ,Kern“ haben — grundrechtlichen Schutzes teilhaftig werden.
Dem konnte freilich entgegengehalten werden, daff das Gesetz notwendig ge-
neralisieren miisse und bei seiner Regelungsintensitit keine Unterscheidung
jeweils danach treffen konne, ob ein ,,Beruf“ allein oder als ,,Nebenberuf® zu-
sammen mit anderen ,,Berufen ausgetibt wird. In der Tat wird man dieses Ar-
gument grundsatzlich anerkennen und die sich daraus ergebenden Dissonanzen
hinnehmen miissen, zumal wenn es sich um die genannten, mehr kuriosen Bei-
spiele handelt. Anders und gewichtiger dagegen sind die Bedenken, wenn — wie
heute tblich — ein Unternehmer ein ganzes Biindel vollig divergenter Wirt-
schaftsunternehmungen, von Brauereien bis zu Redereien, von Banken bis zu
Papierwarenbetrieben, von Lebensmittelfirmen bis zu Verlagshiusern, in seiner
Hand vereinigt und nun grundrechtlich isoliert jede einzelne dieser Betiti-
gungsformen ins Auge gefaflit und deshalb das Problem tibersehen wird, daf}
eine solch strukturierte Machtzusammenballung als solche eine spezifische

9 So mit Recht Hamel, DVBI. 1958, S.41.
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Kontrolle und freiheitssichernde Bandigung verlangt. Bekanntlich unterschei-
det sich gerade in dieser Frage das deutsche Kartellrecht sehr wesentlich von der
amerikanischen Anti-Trust-Rechtspraxis. In diesem Zusammenhang ist im-
merhin erwihnenswert, daf§ es fiir manche Berufe, insbesondere denjenigen des
Beamten und Richters, traditionelle Beschrinkungen fir ,Nebentitigkeiten®
gibt. Das BVer{G hat sich mit der soeben gestellten Frage noch nicht befaflt, was
freilich seiner Rechtsprechung eine gewisse Willkur verleiht. So wird etwa in
E9, S.39 (48) der Verkauf mit loser Milch im Rahmen eines Lebensmittel-
geschifts als selbstindiger Beruf qualifiziert. Ebenso bewertet das BVerfG den
»Beruf des Automatenaufstellers”, der von einem Versandhindler ausgeiibt
wird (E 14, S.19 [22]). Bei der Frage dagegen, ob ein Vertreter von Tierarznei-
mitteln einen eigenen ,,Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG austibe, verfahrt
das BVerfG (E 17, S. 269 [276]) wesentlich vorsichtiger und priift, ob es eine be-
sondere Ausbildung fir diesen ,,Beruf“ gebe, in der ausdriicklichen Erwigung,
dafl sich hieraus ein nicht unwichtiges Indiz fir die Annahme eines besonderen
Berufs ergeben konne. Auf Grund des ,, Zuschnitts® der Tatigkeit und der offen-
bar empirisch ermittelten Tatsache, dafl die Tierarzneimittelvertreter sich ihrer
Titigkeit ,,mit ihrer ganzen Arbeitskraft widmen®, und ,,dafi es sich also nicht
nur um einen Teilbereich ihrer Berufstitigkeit — etwa neben dem Verkauf von
Futtermitteln oder anderen Erzeugnissen — handelt®, folgert das Gericht
schliefllich, der Tierarzneimittelvertreter sei Inhaber eines besonderen Berufs.
Offenbar mit dhnlicher Methode, aber gegenteiligem Ergebnis bewertet das
BVerfG die kassenirztliche Tatigkeit (E 11, S. 30 [42]) oder die Chefarzttitigkeit
(E 16, S.286 [294]) eines Arztes, den Interzonenhandel einer Groffhandelsfirma
(E 18, S.353 [361]) und den von einem Drogisten geplanten Verkauf von Arznei-
fertigwaren (E9, S.73 [78]): Hier handele es sich nicht um besondere Berufe,
sondern lediglich um ,,Ausiibungsmodalititen® anderweitiger Berufe. Ahnlich
verfahrt das BVerfG mit der tierziichterischen Betitigung eines Landwirts
(E 10, S.55 [58]), mit der Prozeflagentenschaft der Rechtsbeistande (E 10, S. 185
[197]) oder mit dem ,Werkfernverkehr” eines Wirtschafts- oder Industriebe-
triebes (E 16, S. 147 [164]).

3. Berufsbild

Mit dieser einigermafien verwirrenden — und noch in anderem Zusammenhang
zu wirdigenden — Rechtsprechung zum Berufsbegriff Giberschneidet sich eine
andere Rechtsprechungskomponente, nimlich diejenige zum ,Berufsbild®.
Friedrich Klein'® will diesen Begriff, obwohl er mit Recht feststellt, sein Wesen
und seine rechtliche Bedeutung seien noch nicht eindeutig und abschlieflend
geklart, offenbar im Sinne einer Korrektur des grundrechtlichen Berufsbegriffs
verstanden wissen, der als solcher beispielsweise auch die Titigkeit eines ge-

10 9. Mangoldt-Klein, Grundgesetz, 2. Aufl., 1957, S. 360.
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werbsmifligen Taschendiebs oder eines professionell gegen Entgelt titig wer-
denden Totschligers decke.!" Diese Folgerung — so meint Klein — widerspreche
aber der im Bewufitsein der Allgemeinheit herrschenden, an ganz bestimmte
Wertvorstellungen gekniipften Auffassung vom Wesen beruflicher Betitigung,
fiir welche solche Titigkeiten ... tberhaupt keine Berufe, vielmehr ausschliefi-
lich strafrechtserhebliche Titigkeiten seien.

Welche Funktion der vom BVerfG verwendete Begriff des Berufsbilds be-
sitzt, ist nicht weniger fragwirdig. In E7, S.397 wird — wie erwahnt — auf das
Belieben des einzelnen abgestellt, sich jede ,,sinnvolle” Erwerbstatigkeit zusam-
menzustellen und zu seinem Beruf zu erwihlen, unabhingig davon, ob sich ein
solch freigewahlter Beruf in bestimmte, traditionell oder sogar rechtlich fixierte
Berufsbilder” einordnen lasse. Es sei vielmehr so, dafl sich aus neuen Betiti-
gungsformen auch neue ,Berufsbilder” ergeben konnten. Insoweit wird also
der Begriff ,Berufsbild“ offenbar im rein soziologisch-empirischen Sinn ver-
standen. In dieser wie in anderer Hinsicht findet sich jedoch im Handwerksbe-
schluff (E 13, S. 97) eine bemerkenswerte Kehrtwendung. Hier heifit es im Leit-
satz 3 der Entscheidung, dem Gesetzgeber stehe die Befugnis zu, Berufsbilder
festzulegen und damit die freie Berufswahl in diesem Bereich zu verengen, wo-
bei das BVerfG offenbar selbst den Bruch mit E7, S.377 bemerkt und zu ver-
harmlosen sucht (E 13, S. 106).

Ahnlich und noch deutlicher verfihrt das BVerfG in E 17, S. 232, indem es das
vom Gesetz verfiigte Berufs- und ,, Leitbild“ vom ,,Apotheker in seiner Apothe-
ke“ akzeptiert und im Leitsatz 2 der Entscheidung die Konsequenz zieht, daf§
die gesetzliche Festlegung von Berufsbildern dem einzelnen zuldssigerweise die
Moglichkeit zu ,,untypischen Betitigungen® verschliefle. Hier wird also der Be-
griff des Berufsbildes sozusagen zur Kaschierung einer grauen Zone verwendet:
Einerseits schien es aus den schon dargelegten Griinden dem BVerfG nicht an-
gebracht zu sein, dem Gesetzgeber auf dem Wege der Rezeption alter oder der
Schaffung neuer ,Berufsbilder” die vollige Verfiigungsmacht tiber den grund-
rechtlichen Berufsbegriff und damit die Disposition iiber das Grundrecht aus-
zuliefern. Andererseits bezweckt die Argumentation gleichwohl, dem Gesetz
zusitzliche Regelungslegitimationen in die Hand zu geben, die nicht mehr von
demin E7,S.377 postulierten Stufen- und Verhiltnismifigkeitsprinzip gedeckt
sind. So erscheint der Hinweis auf die Moglichkeit der Festlegung gesetzlicher
Berufsbilder im ungewissen Zwielicht methodischer Ungereimtheit unvermit-
telt als normative Regelungskompetenz, die sich letztlich aus sich selbst, bzw.
aus der Berufstypik der Tradition legitimiert — eine Argumentation, die — kon-
sequent durchgefithrt — gar zu leicht zu einem erneuten Leerlaufen des Art. 12
Abs.1 GG fihren konnte. Bemerkenswerterweise hat denn auch die spatere
Rechtsprechung des BVerfG diesen Faden nicht wieder aufgenommen.

11"A.a.0. (s. Fn.8), S. 359.
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4. ,Staatlich gebundene Berufe“ und Beamtenberufe

Schon in E 7, S.398 bekennt sich das BVerfG dazu, daf} die herkommlich als
ystaatlich gebundene Berufe“ gekennzeichneten Berufe dem Berufsbegriff des
Art. 12 Abs. 1 GG unterfallen; ahnliches gelte fiir diejenigen Berufe, die ,, Tatig-
keiten zum Inhalt haben, welche nach heutigen Vorstellungen der organisierten
Gemeinschaft, in erster Linie dem Staat, vorbehalten bleiben miissen — wobei
in erster Linie die Beamtenberufe gemeint sind; insoweit lehnt das BVerfG aus-
driicklich die gegensitzliche Rechtsprechung des BVerwG!'2 ab. In der Sache
hebt freilich das BVerfG hervor, daff fiir alle Berufe, die ,,6ffentlicher Dienst*
seien, Art.33 GG ,weithin Sonderregelungen ermogliche, die sich aus der
»Natur der Sache” ergiben: Die Zahl der Arbeitsplitze und damit im Grenzfall
unter Umstianden die tatsichliche Unmoglichkeit der Wahl des Berufs fiir einen
einzelnen werde hier von der Organisationsgewalt bestimmt.

Ahnliche Sonderregelungen ,in Anlehnung an Art.33 GG* seien auch bei
den ,staatlich gebundenen Berufen“ moglich, mit der Folge, daff die ,,\Wirkung
des Grundrechts aus Art.12 Abs.1 GG um so stirker tatsichlich zurtckge-
dringt” werden konne, je niher ein Beruf durch offentlich-rechtliche Bindun-
gen und Auflagen an den ,6ffentlichen Dienst* herangefithrt werde. Diesen
Passagen haften geradezu paradigmatisch die Schwichen eines obiter dictum
an. Denn einmal ist die grofie Frage, ob es wirklich einen Sinn hat, die Beamten-
berufe einerseits dem Grundrecht der Berufsfreiheit zu unterstellen, wenn an-
dererseits in der Sache fiir sie lediglich Art.33 GG gilt. Insoweit ist Bachof"
recht zu geben, der dem BVerfG entgegenhilt, mehr habe ja auch das BVerwG
nicht sagen wollen. Wenn es also ein berufsgrundrechtliches Recht des Beamten
gibt, dann wird es ausschlieflich durch die inhaltlichen Mafistibe des Art.33
GG geformt. Insoweit erhielte Art. 12 Abs. 1 GG fiir die Beamten- und Richter-
berufe durch Art.33 GG eine spezifische inhaltliche Ausprigung, deren grund-
rechtlicher Charakter immerhin eine Legitimation fiir die bisher stets bejahte
Zulissigkeit einer sich auf Verletzung des Art.33 GG stlitzenden Verfassungs-
beschwerde eines Beamten abgeben konnte. Auflerdem wire man dann auch
endlich gezwungen, den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1
Satz2 GG im Beamtenrecht heimisch werden zu lassen und von der heute wie-
der auflebenden Praxis statusregelnder Verwaltungsvorschriften (z. B. Assisten-
ten- und Nebentitigkeitserlasse) Abschied zu nehmen."

Die eigentlichen Probleme entstehen aber erst bei ,,den staatlich gebundenen
Berufen®. Einmal ist nimlich angesichts der Tatsache, daff wohl kein Beruf

12 BVerwGE 2, S. 85 (86); 4, S.250 (254).

13 Die Grundrechte, Bd. 111 1, S.201.

4 Wenn demgegentiber BVerwGE 18, S.293 die besondere Strenge des Gesetzesvorbehalts
im Beamtenrecht gegeniiber der Judikative betont, so ist dies in Anbetracht der bekannten
Rechtsprechung des Gerichts zur Gesetzmifligkeit der Verwaltung ein recht bezeichnender
Widerspruch.
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mehr ,staatsautark” und von 6ffentlich-rechtlichen Bindungen oder Auflagen
frei ist, sehr die Frage, ob jene traditionelle scharfe Scheidung in ,freie und
ystaatlich gebundene“ Berufe verfassungsrechtlich noch sinnvoll ist. Bemer-
kenswerterweise geht denn auch das BVerfG weder im Apothekenurteil selbst
(E7, S.377), noch in den beiden Kassenarztentscheidungen (E 11, S.30; 12,
S.144), noch im Hebammenbeschlufl (E 9, S.338) niher darauf ein, ob die hier
behandelten Berufe, nach traditioneller Auffassung geradezu ,staatlich gebun-
dene Berufe” par excellence, spezifisch verfassungsrechtlichen Bindungen ge-
gentiber den ,freien“ Berufen unterliegen. Bei diesen Berufen wird vielmehr
eindeutig und mit Recht ein solcher Unterschied nicht verwertet und auch keine
Folgerung aus dem in E 7, S. 398 enthaltenen Zirkelschluf} gezogen, dafi, je niher
ein Beruf durch offentlich-rechtliche Bindungen an den 6ffentlichen Dienst
herangefiihrt sei, diese Heranfithrung an Art.33 GG sich selbst legitimiere.
Ebensowenig wird im Apothekenurteil (E7, S.377) mit dem Begriff der 6ffent-
lichen Aufgaben hantiert, auf den die gleiche Entscheidung hinsichtlich der
ystaatlich gebundenen Berufe“ abgestellt hatte. Diese Elemente werden erst in
der spiteren Rechtsprechung, insbesondere im Apotheken-Mehrbetriebs-Urteil
(E 17, S.232) und im Notarbeschluf§ (E 17, S.371), aber auch schon in E 16, S. 21
wieder aufgenommen und dabei zugleich ihre Bedenklichkeit demonstriert.

I1. Umfang und verfassungsrechtliche Determination des
grundrechtlichen Gesetzesvorbebalts in Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG

Das gewichtigste grundrechtsdogmatische Problem beginnt immer recht ei-
gentlich dort, wo danach gefragt ist, welches die Bindungen sind, die der kraft
grundrechtlicher Gesetzesvorbehalte zur normativen Ausfillung und Ausfiih-
rung der Grundrechte berufene Gesetzgeber zu beachten hat. Die derzeit noch
herrschende Meinung geht dieses Elementarproblem allerdings zum Teil mit
einer anderen Fragestellung an, indem sie unter Bezugnahme auf den Verfas-
sungstext zunichst einmal die unter Gesetzesvorbehalt stehenden Grundrechte
von denen scheidet, die nicht unter ausdriicklichem Gesetzesvorbehalt stehen,
um dann fiir diese einen um so ungebundeneren Dezisionismus von Einschran-
kungen zu entfalten. Zum anderen wird — entsprechend dem tiberlieferten und
mit Recht von Héiberle® kritisierten ,,Eingriffs- und Schrankendenken® — jene
diffizile begriffliche Apparatur von ,aufleren” und ,inneren Schranken, von
»Eingriffsgesetzen® und ,inhaltsbestimmenden® Gesetzen, von gesetzlichen
»Regelungskompetenzen“ und ,,Sozialbindungen® ausgefichert, von der schon
anfangs die Rede war und die den Blick zu den eigentlichen Problemen eher
erschwert als erleichtert.

15 Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962.
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1. Die Berufswahl und der grundrechtliche Gesetzesvorbebalt

Das erste der soeben erwihnten Probleme wurde in der Rechtsprechung des
BVerfG angesprochen, als es um die Frage ging, ob die in Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG grundrechtlich geschiitzte Freiheit der Berufswah! iiberhaupt einem wie
nur immer gearteten Gesetzesvorbehalt unterliege, nachdem Art.12 Abs.1
Satz2 GG dem Gesetzgeber eine Regelungsbefugnis lediglich fiir die Berufs-
ausiibung zubilligt. Diese Frage ist bekanntlich unter allgemeiner Billigung
durch die Schliisselentscheidung E 7, S.377 positiv entschieden. Indessen be-
steht im allgemeinen keineswegs Einmiitigkeit, daf} in ein nicht unter ausdriick-
lichem Gesetzesvorbehalt stehendes Grundrecht ein Gesetzesvorbehalt still-
schweigend hineininterpretiert werden konne und diirfe. In der Tat ist denn
auch die Argumentationsweise des BVerfG speziell auf Art. 12 Abs. 1 GG bezo-
gen, so dafl man bisher aus dieser Argumentation keine Folgen fiir die allgemei-
ne Grundrechtsdogmatik und fir den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt als
solchen gezogen hat. Bei diesem Befund erscheint es immerhin angezeigt, sich
die Argumentationskette des BVerfG in Erinnerung zu rufen. Es meint, ,Wahl“
und ,,Austibung® eines Berufes lieflen sich weder in isolierbare zeitliche Ab-
schnitte, noch in qualitative Sonderbereiche trennen. Beide Begriffe erfafiten
vielmehr nur aus verschiedenen Blickpunkten den einheitlichen Komplex der
sberuflichen Betitigung® (E7, S.401). Es konne deshalb jene Auslegung nicht
richtig sein, die dem Gesetzgeber jeden Eingriff in die Freiheit der Berufswahl
schlechthin verwehre. Eine solche Auslegung wiirde — so fihrt das BVerfG
fort — der Lebenswirklichkeit nicht entsprechen und ... rechtlich zu nicht ein-
leuchtenden Ergebnissen fiihren. Insoweit beruft sich das BVerfG auf Art.74
Nr.19 GG, wo ganz offenbar eine gesetzliche Regelung der Zulassung zu be-
stimmten Berufen als zulissig vorausgesetzt werde. Diese Begriindung wird
allgemein akzeptiert, wenngleich sie wesentlich iberzeugender gewesen wire,
wenn hervorgehoben worden wire, daff hier ein ganz allgemeines Problem des
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts schlechthin zur Diskussion steht. Denn
die Grundrechte sind ja nicht vom Himmel des Naturrechts in die Verfassungs-
ordnung einfallende isolierte Subjektivismen, sondern primir ,institutionelle”
Bauelemente, objektiv-rechtliche Pfeiler der Verfassungsordnung selbst. Sie
sind nicht, im Sinne jenes die deutsche Verfassungsgeschichte bewegenden
Dualismus von Staat und Gesellschaft, Defensivpositionen des Einzelnen gegen
den Staat und ,seine“ Rechtsordnung, sondern prigen unmittelbar den Staat,
seine Zwecke und seine Rechtsordnung mit. Das Gesetz kann somit nicht mehr
als , Eingriff®, als ,von auflen” herangetragene Schranke, sondern nur noch als
Ausfiihrung, als Ausfillung der durch die Grundrechte strukturierten Verfas-
sungsrechtsordnung verstanden werden.'® Doch von diesem angelsichsischen
Verstiandnis der Grundrechte und der rule of law ist das deutsche Rechtsdenken

16 Vegl. hierzu neuerdings Hans Maier, Altere deutsche Staatslehre und westliche politische
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noch immer weit entfernt. Zu stark ist noch das — durch die heutige Verfas-
sungswirklichkeit freilich gelegentlich gendhrte — Trauma der Weimarer Reichs-
verfassung, im Gesetz den Feind und nicht den Vollzieher der Grundrechte und
den Verwirklicher des Geistes der Verfassung zu sehen. Zu stark wirkt immer
noch das , Leerlaufen der Grundrechte“ durch Gesetz und die traditionelle Ab-
wertung des Gesetzes nach, eines Gesetzes, in dem noch immer all die Affekte
und Ressentiments jenes Bruchs mitschwingen, den die Ablésung des monar-
chischen Regiments durch eine ungeliebte parlamentarische Demokratie in
Deutschland erzeugt hat.!” Indes: Auf dieses Thema stéf8t derzeit fast jede Un-
tersuchung, die sich mit Fragen des deutschen Verfassungs- und Verwaltungs-
rechts befaflt, und hier scheiden sich denn auch die Geister. Ohne hierzu im
einzelnen Stellung nehmen zu konnen, sei jedoch zur Vermeidung von Mifiver-
stindnissen folgendes ausdriicklich betont: Das hier zugrunde gelegte Grund-
rechts- und Verfassungsverstindnis hat nichts zu tun mit jener gefihrlichen
Rousseauschen Betrachtung, die den einzelnen letztlich als horige Staatsameise
der volonté générale botmifiig macht oder ihn im Sinne sozialistischer Gesetz-
lichkeit in der klassenlosen, mit dem Staat identischen Gesellschaft aufgehen
laft. Die grundrechtliche Freiheit des Individuums ist auch weder als von einem
omnipotenten und omnikompetenten Staat verordnete und erzwungene Frei-
heit im Sinne des Hobbesschen Modells begreifbar, noch blofle Erscheinungs-
form eines unbedingten Gehorsam erheischenden, biirgerliche Freiheit erst,
konstituierenden ,,Amtes“ des Blirgers, der, von einem totalen Staat eingesogen,
erst mit dieser Salbung Biirger wird. Wer die grundrechtlichen Freiheiten als
Teilhaben an der einzig denkbaren Freiheit, nimlich der angeblichen Omni-
potenz des ,,Staates®, zu erkliren sucht, pervertiert die Grundrechte und siedelt
sie in ihrem Gegeniiber, der staatlichen Kompetenz, an; er hillt tiberdies den
Staat und die Staatslehre in unausbleibliche Mystifikationen, aus denen der tra-
ditionelle Nahrboden der Diktatur erwichst. Der Gegensatz von individueller
Freiheit und Gemeinschaft, von Grundrechten und Gemeinschaftsbelangen
1aft sich auch in einer Demokratie, will sie freiheitlich im Sinne des westlichen
Vorbildes sein, nicht aus der Welt schaffen; auch nicht durch das Aufsetzen der
Brille weltferner Harmonieglaubigkeit oder gar durch die These von der Iden-
titat der Herrschenden mit den Beherrschten. Die freiheitlich-demokratische
Staatsgewalt westlicher Prigung und Locke’schen Verstindnisses nimmt den
Gegensatz von individueller Freiheit und Gemeinschaftsinteressen im Sinne

Tradition, Recht und Staat, Heft 321, S. 151.; ders., Rechtsstaat und Grundrechte im Wandel
des modernen Freiheitsverstindnisses, in: Beilage zu: ,,Das Parlament® 29/66, S. 12{f.

17 Vgl. hierzu Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allgemeiner Teil, Bd. I, 9. Aufl.,
1966, S.75, wo die besonders durch die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte implizierte Be-
deutungszunahme der Gesetzgebung zu Lasten der Verwaltung als ,Verfall der Staatsmacht®
beklagt wird, als ob nach wie vor nur die Verwaltung — in die sich in der Tat die in den Kon-
stitutionalismus hintibergerettete monarchische Staatsgewalt zurtickgezogen hatte — als Aus-
druck und Symbol der Staatsgewalt schlechthin gelten konnte.
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einer ganz anderen Konzeption an, nimlich der, daf} die Staatsgewalt ihre Legi-
timation nicht aus sich selbst empfange, sondern aus der Hand freier Individu-
en, bestimmt, ihrem Schutz zu dienen. Nur diese freiheitlich-demokratische
Konzeption kann diejenige des Grundgesetzes sein, dessen oberstes Konstitu-
tionsprinzip alle staatliche Gewalt der Achtung und dem Schutz der Menschen-
wirde dienen lifit. Die Individualitit und personale Freiheit des Menschen sind
daher keine bedauerlichen Einengungen einer ,an sich vorgegebenen Freiheit
des Staates, vielmehr ist umgekehrt die Staatsgewalt durch die Freiheit des Men-
schen nicht nur von vornherein ,beschrinkt“, sondern durch den Dienst an die-
ser Freiheit iberhaupt erst legitimiert. Gewif wird dabei die Bedeutung des
Gemeinwohls nicht verkannt. Aber auch es ist, wiewohl bekanntlich nicht blof§
arithmetische Summe simtlicher Individualinteressen, keine isolierte und belie-
big manipulierbare Grofle, sondern nur als Korrelativ in dem Sinne begreifbar,
daf§ als Preis fiir die Freiheit aller immer von jedem ein Stiick individueller Un-
gebundenheit zu zahlen ist. Das geschichtstrichtige Pathos, das in dieser liberal-
demokratischen Vorstellung ruht, sollte nicht geringer sein als jenes auf deut-
schem Boden so heimisch gewordene Pathos vom allmichtigen Staat und einer
Staatsautoritit, die allein auf die Faszination der Macht und nicht der Freiheit
gegriindet ist, und sich nur an jener, nicht an dieser zu berauschen vermag. Da-
raus resultiert denn auch der so hiufig offenbar werdende affektgeladene Min-
derwertigkeitskomplex, ein freiheitliches Staatswesen konne sich in der heuti-
gen politischen Umwelt gegen Unfreiheit nur dann behaupten, wenn es das
geistige Riistzeug der Diktatur zu seinem eigenen macht.

Die Verfassung und die in sie eingewobenen Grundrechte sind somit nicht
Beschrinkung, sondern letztlich Quelle und Legitimation der Staatsgewalt.
Deshalb ,greift“ andererseits der Gesetzgeber, wenn er, entsprechend dem
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt, dem Auftrag der Verfassung entspricht,
nicht in die Grundrechte ,ein®, sondern verwirklicht sie und gibt ihnen die in
einer sozialen Rechtsgemeinschaft erforderliche Konturenschirfe. Jenseits die-
ses Verfassungsauftrags herrscht allemal nicht nur Illegalitit, sondern Illegiti-
mitit staatlicher Gewaltausiibung. In diesem, nimlich an verfassungsrangige
Determinanten gebundenen Sinnverstindnis bedeutet der grundrechtliche Ge-
setzesvorbehalt nicht einen Vorbehalt im Sinne bedauerlicher Minderungen
grundrechtlicher Freiheitsabsolutitit — diese wird es in einer sozialen Gemein-
schaft nie geben —, sondern einen Funktionsvorbehalt zugunsten des parlamen-
tarisch-demokratischen Gesetzgebers im Verhaltnis zu Exekutive und Judika-
tive. Wer glaubt, die Grundrechte in ihrem Geltungsgewicht besonders stirken
zu konnen, indem er der gesetzgeberischen Mitgestaltung im Grundrechtsbe-
reich jeden Zutritt verwehrt, erzielt nur den gegenteiligen Effekt eines unkon-
trollierten und unkontrollierbaren Dezisionismus auflergesetzlicher Gewalten,
der sich nur mithsam unter dem Gewand juristischer Verfassungsexegese tarnt,
in Wahrheit aber zugleich die Rationalitit der juristischen Interpretationsme-
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thoden zerstort. Auch von diesem Standort aus gibt es keine andere Wahl, als
den gesetzlichen Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG auch auf die
Berufswahl des Art. 12 Abs. 1 Satz1 GG zu bezichen.

2. Der ,, Regelungsvorbebalt“ — Vorbehalt des ,formellen” Gesetzes?

In Anbetracht des bisher Gesagten ist es wenig ergiebig, den Bemtithungen des
BVerfG nachzugehen, den ,Regelungsvorbehalt” des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG
irgendwie ins System der ,immanenten®, ,inhaltsbestimmenden®, ,dufleren”
oder ,sozialbindenden“ Schranken zu bringen, zumal das Gericht — mit Recht -
hierauf keinen gesteigerten Wert zu legen scheint. In E7, S.403 wird insoweit
hervorgehoben, dafy aus dem Begriff ,regeln” keineswegs ein umfangreicherer
Gesetzesvorbehalt gegeniiber dem sonstigen Gesetzesvorbehalt gefolgert wer-
den koénne. Sodann wird behutsam angedeutet, der Sinn des Regelungsvorbe-
halts deute darauf hin, dafl die Verfassung eher ,,an eine nihere Bestimmung der
Grenzen von innen her, d.h. der im Wesen des Grundrechts selbst angelegten
Grenzen gedacht habe als ,,an Beschrinkungen, durch die der Gesetzgeber
tiber den sachlichen Gehalt des Grundrechts selbst verfiigen, namlich seinen
natiirlichen, sich aus rationaler Sinnerschlieffung ergebenden Geltungsbereich
von auflen her einengen wiirde* (E7, S.404) — eine Bemerkung, die mit kriti-
schen Augen gesehen nur noch Zeugnis der damaligen Problemstellungen ab-
legt. Immerhin ist hervorzuheben, daf§ das BVerfG aus der von ihm vorgenom-
menen Qualifikation des ,Regelungsvorbehalts“ gefolgert hat, fiir thn wiirden,
da er sich nicht auf ,,Einschrinkungen® beziehe, weder Art. 19 Abs. 1 GG noch
Art.19 Abs.2 GG (E 13, S.122) gelten — ein erstaunliches Ergebnis begriffs-
juristischer Interpretationskunst, das auch die Rechtsprechung des BVerfG zu
Art.2 GG geprigt hat.

Besondere Erwihnung verdient schliellich noch das vom BVerfG mehrfach
angegangene Problem, ob der Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG
einen Vorbehalt des ,,formellen® Gesetzes bedeute. Sowohl in E9, S. 63 (70) wie
auch in E9, S.338 (343) 1}t das BVerfG die Frage, ob ,Gesetz* im Sinne des
Art. 12 Abs.1 GG - ,wie im Falle des Art. 14 Abs.1 GG (E8,S.71 [79])“ —jede
Rechtsnorm oder nur ein formliches Gesetz sei, offen, weil diese Frage fiir vor-
konstitutionelles Recht keine Bedeutung besitze.

In E 15, S.226 (231) dagegen wird fast beiliufig festgestellt, ein Eingriff in die
Freiheit der Berufsausiibung bediirfe der gesetzlichen Grundlage, die allerdings
in jeder Hinsicht verfassungsmiflig sein miisse, wobei das Gericht auch Ge-
wobnbheitsrecht gelten lief. Schon E 14, S.105 (113) hatte die ,Festsetzung des
Uberbrandabzuges* nach §74 BranntwMonG als eine im Sinne des Art.12
Abs. 1 Satz2 GG zulissige, weil durch die gesetzliche Ermichtigungsnorm ge-
deckte ,monopolwirtschaftliche Mafinahme“ bewertet, wobei freilich zu be-
merken ist, dafl das BVerfG diese ,Mafinahme“ weder als Rechtsverordnung
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qualifizierte, noch zu einer Priifung des Art.80 Abs.1 GG gelangte, sondern
die ,fir den Erlaf} belastender Verwaltungsakte in der Rechtsprechung ent-
wickelten Prinzipien (Bezugnahme auf E 8, S.274 [3251]; 9, S. 137 [147{f]) als
Prifungsmafistab verwendete, ein Priifungsmafistab freilich, der bekanntlich
seinerseits weitgehend aus Art. 80 Abs. 1 GG entnommen wird. Der Passus, der
Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG erfordere eine in jeder Hin-
sicht verfassungsmiflige gesetzliche Grundlage, kann daher wohl nur so ver-
standen werden, daff auch Rechtsverordnungen, sofern sie den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen entsprechen, zur Berufsregelung im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG imstande sind. Hier kreuzt sich freilich die Rechtspre-
chung des BVerfG mit derjenigen zu Art.2 Abs. 1 GG, weil Rechtsnormen, die
unter Verstof§ gegen verfassungsrechtliche Kompetenz- oder Ermichtigungs-
vorschriften oder in sonstiger rechtswidriger Weise ergangen sind, nicht zur
yverfassungsmifligen Ordnung®, wie sie das BVerfG versteht, gehoren und da-
mit die allgemeine Handlungsfreiheit des Art.2 Abs. 1 GG verletzen. Beziiglich
dieser Abgrenzung gegeniiber Art.2 Abs.1 GG hat die Rechtsprechung des
BVerfG noch keinen festen Boden gewonnen.'s

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang immerhin, daf§ E17, S.381
(386) eine zu berufsregelnden Verwaltungsvorschriften ermichtigende Geset-
zesnorm nicht etwa fiir verfassungswidrig halt, sondern umgekehrt den Angriff
gegen diese Bestimmung mit dem Bemerken verwirft, daff — man fiihle sich un-
willkiirlich an Palmstrom erinnert — eine lediglich zum Erlafl von Verwaltungs-
vorschriften ermichtigende Norm ,,fiir sich genommen®“ Grundrechte ... nicht
verletzen konne (vgl. hierzu aber E 12,S. 180 [199, 200]). Bemerkenswert ist fer-
ner die Rechtsprechung des BVerfG zur Frage der Zulissigkeit von Exekutiv-
ermessen im Grundrechtsbereich, die dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt
verstirkte Bedeutung gesichert hat (E9, S. 83 [87] unter Bezugnahme auf E 8,
S.71[79]; vgl. auch E 9, S. 137 [146]; 11, S. 168 [192]).

3. Die verfassungsrechtlichen Determinanten des Regelungsvorbehalts

nach Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG

Jede individuelle Freiheit ist in einer Gemeinschaft von Menschen, soll sie nicht
mit derjenigen anderer ins Gehege kommen und zu egoistischer Unterwerfung
und damit Unfreiheit fithren, nicht uferlos angelegt. Dem Recht ist es aufgege-
ben, eine verbindliche Verhaltensordnung zur Befriedung dieser Spannungen
zu schaffen. Wie diese Befriedung im einzelnen auszusehen hat, dafir gibt es
bekanntlich keine Patentlésung, die fir alle Zeiten und Volker Geltung bean-
spruchen konnte. Es ist somit vorziglich die Verfassung eines Gemeinwesens,
an der sich die Beantwortung dieser Frage zu orientieren hat. Insoweit lafit das
Grundgesetz spezifische Bewertungsmaximen offenbar werden. Zwar rezipiert

18 Vgl. Rupp, NJW 1966, S. 2037 (2038).
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es fast wortlich die biirgerlichen Grundfreiheiten aus fritheren Verfassungsord-
nungen und scheint damit die Freiheit, wie sie im biirgerlichen Liberalismus
verstanden wurde, unbeschen zu tibernehmen. Andererseits finden sich, be-
dingt durch die Entwicklung des letzten Jahrhunderts, im Grundgesetz spezifi-
sche soziale Betonungen wie beispielsweise in Art.20 Abs. 1, 28 Abs.1 oder 14
Abs.2 GG. Sie sind indessen nicht nur soziale Determinanten althergebrachter
Freiheiten, sondern geben diesen selbst ein neues Gesicht und einen neuen In-
halt, der eine scharfe Grenzziehung zwischen status negativus und status
activus hiufig auflost. Die Expansion beispielsweise des Eigentumsbegriffs des
Art. 14 GG durch Rechtsprechung und Rechtslehre und seine Erstreckung auf
die Arbeitskraft und ihre ,,Substrate” oder auf Rentenanspriiche, bietet dafiir
beredtes Zeugnis. Freiheiten, wie das Eigentum an Grund und Boden, die in
einer Uberwiegend agrarisch strukturierten Gesellschaft noch existentielle
Sicherung verbiirgten, haben ihre freiheitssichernde Funktion heute weitgehend
eingebiiflt; an ihre Stelle sind andere Positionen getreten, Positionen tiberdies,
die ihrerseits haufig ihre soziale Genesis nicht verleugnen konnen (Renten). Das
gilt auch fiir die Berufsfreiheit, und zwar nicht nur dann, wenn der Staat ein
Monopol der Berufsausbildung fir sich in Anspruch nimmt und die Freiheit,
vom Staat bei der Berufswahl nicht behindert zu werden, sozusagen umschlagt
in ein offensives Recht auf Teilnahme an staatlicher Berufsausbildung, sondern
auch dann, wenn staatliche Forderungsmafinahmen insbesondere finanzieller
Art begehrt werden. Ein solcher Anspruch, verstanden als individuelle Frei-
heitssicherung, 1afit sich zwar nicht damit begriinden, daf§ die hochindustriali-
sierte und extrem arbeitsteilige Gesellschaft von heute darauf angewiesen sei,
alle nur denkbaren Kraftreserven zu erschlieflen, oder damit, dafl jeder Beruf
heute zugleich einen Baustein am Gemeinwohl erbringe und nicht mehr Privat-
sache sei. Zu schnell entsteht aus solchem Denken ein utilitaristischer Dirigis-
mus, der im einzelnen schliefflich nur noch ein Ridchen im Getriebe eines, nach
welchen Maximen auch immer gesteuerten, national- bzw. ibernationalékono-
mischen Wirtschaftsfunktionalismus sieht und damit den individuellen Frei-
heitsaspekt aus den Augen verliert. Freiheit des Berufs bedeutet in erster Linie
personale Entscheidung tiber die eigene Lebensgestaltung. Ist das aber der Fall
und ist in der Verfassung diese Freiheit um ihrer selbst willen geschiitzt, so
zwingt der Verfassungsauftrag die staatliche Gemeinschaft, sie zu ermoglichen
und Forderungsmafinahmen nicht nur am Maf3stab der volkswirtschaftlichen
Utilitaritit zu messen. Auch das ergibt sich freilich erst aus einem sozialbeton-
ten Verstindnis der Freiheit, was nur wieder als Beleg dafiir gelten kann, dafl
nicht nur die Schranken, sondern auch die Inhalte grundrechtlicher Freiheiten
von einem neuen Orientierungspol aus zu determinieren sind. Uber diese Not-
wendigkeit hilft es auch nicht hinweg, wenn dieser Befund gelegentlich als An-
tinomie von rechts- und sozialstaatlichen Prinzipien gekennzeichnet oder die
Sozialstaatsklausel aus der Verfassung hinwegzuinterpretieren versucht und
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resignierend eine Riickkehr zum biirgerlich-liberalen Rechtsdenken empfohlen
werden. Die anfangs spekulative Rechtsdeutung der Sozialstaatsklausel hat sich
lingst gelegt und ist methodischer Diszipliniertheit gewichen. Daf} gleichwohl
diese Klausel in die gesicherte juristische Hermeneutik Unsicherheitsfaktoren
eingebracht hat, ist nicht zu bestreiten. Aber diese Folge teilt das Sozialstaats-
gebot mit dem Grundgesetz schlechthin. Sich ihr durch einen Riickzug in die
Vergangenheit zu entziehen, kann daher nichts anderes heiflen, als das Grund-
gesetz in seiner Gesamtheit nicht ernst zu nehmen und mit einer Elle zu messen,
nach der es nicht gemessen werden will.

Die Rechtsprechung des BVerfG zur Berufsfreiheit hatte es in erster Linie
mit der Frage zu tun, welche Bindungen das Grundrecht gegentiber dem Ge-
setzgeber duflere, bzw. in welchem Mafle der Gesetzgeber im Wege des Rege-
lungsvorbehalts nach Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG seine Hand an das Grundrecht
legen diirfe, wobei sogleich Individualinteressen und Gemeinwohlinteressen,
Freiheit und Sozialbindung, Einzelner und Staatsgewalt in Kontraststellung ge-
bracht wurden. Es wurde schon aufgezeigt, daff dieses Kontrastbild der Modell-
vorstellung von der Eingriffsfunktion des Rechts und des Gesetzes entspringt
und deshalb schief und in hochstem Mafle verzerrt ist. Denn — um mit Adolf
Arndt" zu sprechen: ,Die Grundfreiheiten definieren den Staat; sie geben ihm
seine Struktur®, das objektive Recht und das Gesetz haben nicht die Funktion,
antipodische Gegner ,rechtsfreier” Individualreservate zu sein, sondern dienen
der Verwirklichung und Forderung der Freiheit, wie denn auch das ,,Gemein-
wohl“ nicht aus sich selbst verstindlich, erst recht aber nicht mit einem anony-
men Staatsinteresse oder der ,Staatsrison identifizierbar ist. Mag man daher
aus Griinden denkokonomischer oder didaktischer Praktikabilitit am Ein-
griffs- und Beschrinkungscharakter der Gesetze festhalten und sie ausschliefi-
lich zum Vollzicher freiheitsbeschneidender Gemeinwohlinteressen abstem-
peln — bei der gesetzlichen Normierung freiheitssichernder status activi fithre
dieses Bild ginzlich in die Irre —, die Probleme beginnen dann nur eine Stufe
spater, nimlich dann, wenn es um die Frage geht, was denn eigentlich jenes
»,Gemeinwohl“ sei, das den ,,Eingriff“ in eine grundrechtliche Freiheit rechtfer-
tige. Mit diesem, durch die verzerrte Fragestellung noch zusitzlich belasteten
Problem ist die bisherige Rechtsprechung des BVerfG, aber auch die bisherige
Rechtslehre noch nicht fertig geworden. Immerhin hat die Rechtsprechung des
BVerfG bedeutsame Ansitze fiir diejenigen verfassungsrechtlichen Mafle ent-
wickelt, die das Gesetz im Grundrechtsbereich zu beachten hat. Sie hat damit
das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG vor dem ,, Leerlaufen” bewahrt.

19 Gedanken zum Gleichheitssatz, in: Die moderne Demokratie und ihr Recht, Festschrift
fiir Gerhard Leibholz, S. 179ff. (183).
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4. , Stufentheorie, VerhdiltnismdfSigkeitsprinzip

Die vom BVerfG zur Gewinnung gesetzeskriftiger grundrechtlicher Deter-
minaten entwickelte und von ihm selbst (E 13, S. 104) so benannte ,,Stufentheo-
rie“ ist allbekannt und schon so oft gewlirdigt und kritisiert worden, daf sich
ein niheres Eingehen ertibrigt. Hervorgehoben zu werden verdient nur Fol-
gendes:

In der Modellentscheidung E7, S.377 (404) geht das BVerfG im Sinne des
soeben beschriebenen Schemas davon aus, daff das Grundrecht des Art.12
Abs.1 GG dem Schutz der Freiheit des Individuums, der Regelungsvorbehalt
des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG dagegen dem Schutz von Gemeinschaftsinteressen
zu dienen bestimmt sei. Da — wie das BVerfG mit Recht feststellt (E 7, S.405) —
Individualschutz und Gemeinschaftsschutz im sozialen Rechtsstaat gleicher-
maflen legitim sind, ist ein Ausgleich zwischen beiden nur mit einem System
balancierender Ausgleichung moglich. Dieses System ist dasjenige der Verhalt-
nismafligkeit, der Gliterabwigung, oder wie immer man dieses Verfahren be-
zeichnen mag. Es stellt — im Sinne der Ausgangsposition des BVerfG — zugleich
die verfassungsrechtlichen Determinanten der Regelungskompetenz des Geset-
zes zur Verfiigung: Ist nach der Gesamtauffassung des Grundgesetzes die freie
menschliche Personlichkeit der oberste Wert, so ,darf diese Freiheit nur soweit
eingeschrinkt werden, als es zum gemeinen Wohl unerlafilich ist“ (E 7, S.405).
Ganz offenbar war sich das BVerfG der praktischen Schwierigkeit dieser Kom-
pensationsformel bewuflt. Denn 1ifit sich noch in etwa das in den einzelnen
Grundrechten geschiitzte Individualinteresse bestimmen und graduieren, beim
Gemeinwohl fangen bekanntlich die Konturen zu flieffen an, zumal wenn man
in Betracht zieht, daff das Staatsinteresse oder das Gemeinwohl schon gar zu oft
zur beschonigenden Etikettierung freiheitsvernichtender Willkiir und zur Pro-
pagierung einseitiger Staatsrason hat herhalten mussen. Bei der schliefllich er-
forderlichen Abwigung von grundrechtlichen Individualinteressen mit Ge-
meinwohlinteressen wird jedenfalls endgiiltig evident, dafl diese Art Abwigung
nicht nach dem Vorbild einer Kiichenwaage geschehen kann.?® Das BVerfG
sucht diese Frage zu meistern, indem es sie umgeht. In der Tat liegt die Versu-
chung nahe, die Frage nach dem Gemeinwohl im Dunkeln zu lassen und statt
dessen zunichst das grundrechtliche Individualinteresse zu graduieren, um fiir
die Abwigung nach dem Verhiltnismafligkeitsprinzip wenigstens auf der einen
Seite verschiedene Gewichtigkeiten zur Hand zu haben. Nach diesem Muster
hat das BVerfG seine Stufentheorie entwickelt. Es nimmt den bei der Frage nach
dem Umfang des Gesetzesvorbehalts verworfenen Unterschied zwischen Be-
rufswahl und Berufsausiibung wieder auf, und zwar im Sinne einer fur die Ab-
wagung belangvolleren Grundrechtsgewichtigkeit der Berufswahl gegeniiber
der bloflen Berufsausiibung. Sodann wird eine weitere Differenzierung zwi-

20 Vgl. hierzu mein Gutachten fiir den 46. DJT, Verh. 46. DJT, Bd.13 A, S. 165ff. (197 ff.).
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schen objektiven und subjektiven Zulassungsvoraussetzungen getroffen, offen-
bar in der Annahme, daf} diese Differenzierung aus einer Differenzierung der
Gewichtigkeit grundrechtlicher Interessen hervorgehe. Freilich wird diese Kor-
respondenz in E 7, S.406, 407 nicht recht begriindet, sondern eher verhiillt, in-
dem im Vorgriff auf die ,sich aus der Sache heraus“ ergebende Legitimation
subjektiver Zulassungsregelungen abgestellt wird — ein Verfahren, das, auf die
Legitimationswaage des Verhiltnismifigkeitsprinzips eingebracht, unweiger-
lich zu einem Zirkelschluf} der Legitimation einer gesetzlichen Regelung durch
sich selbst fiihren muff. Immerhin liflt das BVerfG erkennen, dafl der Bereich
der subjektiven Zulassungselemente fiir den Betroffenen fiir weniger bedeutsam
als der Bereich der objektiven Zulassungsregelungen gehalten wird. Das ergibt
sich aus der Bemerkung des Gerichts (E7, S.407; vgl. auch E 11, S. 183), die Er-
fillung objektiver Berufszulassungsbedingungen sei ,,dem Einfluf§ des einzel-
nen schlechthin entzogen®. Daraus mufl wohl im Wege des Umkehrschlusses
gefolgert werden, die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen seien mehr oder
weniger von jedem erfiillbar und stellten deshalb grundrechtlich gesehen keine
besondere Zumutung dar. Aus dieser Sicht gelangt das BVerfG zu dem Resultat,
die Berufsausiibung konne schon dann ,beschrinkt“ werden, wenn und soweit
yverniinftige Erwigungen des Gemeinwohls es zweckmiflig erscheinen lassen®.
Die Freiheit der Berufswahl dagegen konne nur eingeschrinkt werden, wenn
und soweit der Schutz besonders wichtiger (iiberragender) Gemeinschaftsgiiter
es zwingend erfordere, wobei den subjektiven Zulassungsvoraussetzungen eine
Mittelstellung zugewiesen wird.

Es liegt auf der Hand, dafl dieses Differenzierungsschema fiir die Zwecke
einer Abwigung nach dem Verhiltnismifigkeitsprinzip wenig ergiebig ist.
Auch die subjektiven Moglichkeiten, die einem einzelnen in die Wiege gelegt
sind, hingen nicht nur von ihm und seinem guten Willen ab; sie sind somit ein
objektiver Befund und verfilschen die vom BVerfG gezogene Zisur zwischen
subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen. Diese Schwiche macht
sichin der Rechtsprechung des Gerichts immer wieder bemerkbar. Der numerus
clausus im ehemaligen Apothekenrecht wird als objektive Zulassungsvoraus-
setzung, deshalb als nur durch tberragende Gemeinschaftsgiiter legitimierbar
bewertet und — mangels Vorhandenseins solcher — als zu leicht befunden (E7,
S.413ff.). Das Erfordernis eines besonderen Befihigungsnachweises fiir die
selbstindige Ausiibung eines Handwerks dagegen wird den ,,subjektiven Zulas-
sungsvoraussetzungen® eingeordnet (E 13, S.115); deshalb werden an die Ge-
meinwohlanforderungen keine besonders hohen Anspriiche, ja die Frage nach
der Gemeinwohllegitimation ernstlich iberhaupt nicht gestellt (E 13, S. 107{f.),
sondern es wird mehr oder weniger darauf abgehoben, dafl die iberkommene
Ordnung gut und niitzlich sei, auf Zustimmung der 6ffentlichen Meinung rech-
nen diirfe und letztlich in ihrer Ordnungsfunktion dem Gemeinwohl diene. Das
klingt unausgesprochen jedenfalls sehr deutlich zwischen den Zeilen an. Man
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wird gegeniiber dieser Tendenz — um nochmals Adolf Arndt* zu zitieren — mit
allem Nachdruck hervorheben miissen, dafl der Ordnungswertals solcher nichts
mit dem Gemeinwohl einer fretheitlichen Demokratie zu tun hat, dafl Ordnun-
gen ,an sich vollig wertlos“ sind und sie nur durch ihre Giite ,als freiheitliche
Ordnung zur Rechtsordnung werden®. Erfreulicherweise hat sich denn auch das
BVerfG in der Sache von dieser Art Gemeinwohlverstindnis, aber auch von je-
ner scharfen Unterscheidung zwischen objektiven und subjektiven Zulassungs-
voraussetzungen abgesetzt. So heifit es in E 19, S.330 (337) schlicht und iber-
zeugend, die subjektive Zulassungsvoraussetzung der ,Sachkunde“ in ihrer
gesetzlichen Ausgestaltung im Einzelhandelsrecht beschrinke die freie Berufs-
wahl ,,empfindlich® und lasse sich nur beim Nachweis eines wichtigen Gemein-
schaftsguts rechtfertigen. Ein solches sei nicht erkennbar, so daff die gesetzliche
Regelung ,weit tiber das Maf} des Erforderlichen hinausgehe®.

Auch die an die Unterscheidung von Berufswah! und Berufsausibung an-
kniipfende Differenzierung hat die Rechtsprechung des BVerfG in der Folgezeit
eher erschwert als gefordert. Schon in den Kassenarztentscheidungen (E 11, S. 30
und 12, S.144) sah sich das BVerfG mit seiner eigenen, bereits geschilderten
Rechtsprechung konfrontiert, daf}, weil die Kassenarzt-Tatigkeit kein selbstan-
diger Beruf, sondern nur eine ,,Ausiibungsmodalitit“ des Arztberufes sei, der
numerus clausus im Kassenarztrecht lediglich als Regelung der Berufsausiibung,
nicht der Berufswah! qualifiziert werden konne. Das BVerfG scheut sich indes —
und mit Recht —, die sich daraus ergebenden Konsequenzen einer Auslieferung
der Regelkompetenz ins gesetzgeberische Ermessen zu zichen, sondern fordert
den fiir Berufswahl-, ja fur objektive Berufszulassungsregelungen aufgestellten,
besonders gewichtigen Gemeinwohlnachweis. Nachdem das Gericht ausdriick-
lich offengelassen hatte, ob die Bedeutung der Kassenarztzulassung fiir den
Arztberuf so schwerwiegend sei, dafl der numerus clausus im hergebrachten
Kassenarztrecht als Regelung der Berufswahl zu gelten habe — diese Annahme
hitte die Teleologik der verfassungsgerichtlichen Differenzierung auf den Kopf
gestellt —, und nachdem das Gericht beteuert hatte, die angefochtene Regelung
sei eine ,,Berufsaustibungsregelung® im Sinne von E 7, S.377, betont es in der
Sache, dafl auch bei den blofen Ausiibungsregelungen eine Differenzierung in-
sofern stattzufinden habe, daf§ der Gesetzgeber auch hier ,,um so stirker gebun-
den” sei, ,jemehr zugleich die Berufswahl berithrt“ werde. Eine solche Beriih-
rung liege aber vor, weil ,,der frei praktizierende Arztin aller Regel seinen Beruf,
wirtschaftlich gesehen, ohne Kassenzulassung nicht erfolgreich austiben“ kon-
ne (E 11, S.44) — eine Argumentation, die deutlich macht, daf§ undurchdachte
Prijudizien die Rechtsprechung hiufig zu gewundenen Pfaden notigen.

In der schon erwihnten Entscheidung zum Einzelhandelsgesetz (E 19, S. 330)
war das Gericht in der gliicklichen Lage, sich bei der Anforderung wichtiger

21 A.a.0O.(s.Fn.17),S.183.
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Gemeinschaftsgiiter fiir die Rechtfertigung des besonderen Sachkundennach-
weises im Einzelhandelsrecht darauf berufen zu konnen, dafl es sich beim Sach-
kundennachweis um eine die Berufswahl treffende Regelung handele. Anders
ist dies wieder in E 13, S. 181 (Schankerlaubnissteuer), 14, S. 76 (Spielautomaten-
vergniigungssteuer), 14, S. 105 (Branntweinmonopolgesetz) oder 16, S. 147 (Son-
derbesteuerung des Werkfernverkehrs). In allen diesen Entscheidungen wird
betont (E 13, S.186; 14, S.101; 14, S.112; 16, S.163), daff auch ein steuerlicher
Zugriff die Berufsfreiheit einschrinken und sich als Regelung der Berufswahl
und als Regelung der Berufsausibung darstellen konne. Gerade bei solchen
ymittelbaren” Berufsbeschrinkungen 16st sich jedoch diese Unterscheidung in
Nebel auf. Konnte E 16, S. 164 — wie schon erwihnt — immerhin noch darauf
hinweisen, daf§ der Werkfernverkehr nicht Gegenstand eines selbstindigen Be-
rufs, sondern nur Austibungsmodalitit des ,eigentlichen” Berufs sei, und des-
halb die Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs sich nur als Ausiibungsrege-
lung prisentiere — die freilich, weil am Rande einer Erdrosselungssteuer liegend,
hochst bedenklich sei —, so konnte E 13, S. 186 diese Argumentation nicht ver-
wenden, weil — wie das Gericht mit Recht feststellt — die Schankerlaubnissteuer
gerade die Aufnahme eines bestimmten Berufs als steuerrechtlich relevanten
Tatbestand statuiert. Gleichwohl bewertet das Gericht die Schankerlaubnis-
steuer im Ergebnis doch als Berufsaustibungsregelung, weil es insoweit allein
darauf ankomme, ob eine Steuer ,ihrer wirtschaftlichen Auswirkung wegen® in
die Nihe einer Berufswahl- oder einer Berufsaustibungsregelung komme. Hier
wird vollends klar, daf} die Unterscheidung von Berufswahl- und Berufsaus-
ubungsregelungen keinen eigenen determinatorischen Wert besitzt, sondern
nur noch zur hochst willkiirlichen Etikettierung anderweitig gefundener Er-
gebnisse dient. In E 14, S.112 wird der ,,Uberbrandabzug® denn auch ohne
weiteres als Regelung der Berufsaustibung qualifiziert, wihrend in E 14, S. 100
der Kontrast zu E 13, S.186 betont und das Aufstellen von Gliicksspiel- und
Gewinnapparaten offenbar nur als Ausiibungsmodalitit eines Berufs und die
darauf bezogene Steuer nur als Ausiibungsregelung verstanden wird, und dies,
obwohl das BVerfG kurz zuvor (E 14, S.22) die Selbstindigkeit des Berufs der
Warenautomatenaufsteller unter Verweis auf E7, S.397 herausgestellt hatte.
Auchin E 12, S.294 erklirt das Gericht, eine Austibungsregelung konne unver-
sehens in eine Berufswahlregelung umschlagen, nimlich dann, wenn sich das
Verbot gewisser zu einem Verbot aller Auflenhandelsgeschifte verschirfe. In
E 11, S. 184{. (186) stellt das Gericht zwar vorweg (S. 183) fest, die gewerbliche
Personenbeforderung sei ein Beruf, die Einengungen in §9 Abs. 1 und 2 PBG
betrifen somit die Berufswahl und seien ,objektive Zulassungsbedingungen®,
die als solche nur dann gerechtfertigt seien, wenn sie ,,zur Abwehr nachweisba-
rer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein tiberragend wichti-
ges Gemeinschaftsgut zwingend geboten® seien. Indessen fiithrt das Gericht
schon einige Zeilen spiter (S.184) aus, die gewerbliche Personenbeforderung
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konne nicht als Einheit angesehen werden, vielmehr bestiinden beispielsweise
beim Linienverkehr ganz andere Aspekte als beim Gelegenheitsverkehr, was
das Gericht zu der — im Ergebnis durchaus begriiffenswerten — Folgerung ver-
anlafit, fir alle einzelnen Arten der gewerblichen Personenbeforderung ,die
schutzwiirdigen Interessen der Allgemeinheit und das Maf} der zu ithrem Schutz
unerlifllichen Vorkehrungen je gesondert zu bestimmen, gegen den grund-
rechtlichen Anspruch des einzelnen auf freie Berufswahl (!) abzuwigen und
danach die Giiltigkeit der Vorschriften in §9 Abs. 1 und 2 PBG je fur die einzel-
ne Verkehrsart (!) zu beurteilen” (S. 185). Hier stellt sich unter der Hand die
Regelung eines objektiv funktional zusammengehorenden Sachgebiets als ob-
jektive Berufswahlregelung dar, ohne daff tiberhaupt noch gepriift wird, ob die-
ses Gebiet Gegenstand eines personalen Berufs ist. So findet das BVerfG denn
eigentlich trotz, jedenfalls nicht mit Hilfe, seines in E7, S.377 eingenommenen
Ausgangspunktes fir die einzelnen Sachgebiete der gewerblichen Personenbe-
forderung letztlich iiberzeugende Ergebnisse, indem es Sinn und Gewicht jeder
einzelnen Regelung jeweils am Mafistab der Berufsfreiheit mifit, entsprechende
Aufwigungen durch nachweisbare, plausible Gemeinwohlgriinde fordert, da-
bei das Ubermafiverbot anwendet und schlieflich die Gemeinwohlanforderun-
gen in dem Umfang verschirft, in welchem die Intensitit der gesetzlichen Be-
rufsregelung zunimmt. Auf eine einfachere, verktirzende Formel gebracht (E 16,
S.187): Ein gesetzlicher Eingriff in die Berufsfreiheit ist nur dann zulissig,
wenn ihm ein gleich bedeutsamer Nutzen fiir das Gemeinwohl gegentibersteht.
Was das Gemeinwohl freilich ist und wann es iberhaupt legitimerweise in die
Waagschale des Verhiltnismifligkeitsprinzips eingebracht werden kann, das
lift auch die Rechtsprechung des BVerfG weithin offen. Immerhin ergeben sich
in seiner Rechtsprechung auch dafiir gewisse Ansitze. So heiflt es beispiels-
weise bei der Bewertung der Zweigstellensteuer (E 19, S. 101 [111 {f.]), wenn auch
unter dem anderen verfassungsrechtlichen Aspekt des Art.3 Abs.1 GG, sach-
liche, einleuchtende Griinde fiir die Verhingung dieser Steuer seien nicht er-
sichtlich, wobei sogleich offenbar wird, daff das BVerfG die Sachlichkeit von
Gemeinwohlgriinden nicht etwa aus der Tiefe eigener Vorstellungen schopft,
sondern im Sinne ihrer grundgesetzlichen Legitimitit versteht. Insofern ist die
Argumentation in gewissem Sinne beispielhaft fiir eine Klirung des Gemein-
wohlbegriffs schlechthin, wenngleich mit allem Nachdruck der vor allem auch
in der enteignungsrechtlichen Rechtsprechung des BGH sichtbar werdenden
Gefahr eines Einpendelns der gesamten Grundrechts- und Vorbehaltsdogmatik
auf das Niveau des weitmaschigen Gleichheitspostulats und Willkiirverbots des
Art.3 Abs.1 GG entgegengetreten werden mufl. Gleichwohl ist von Interesse,
daf§ das BVerfG in der Entscheidung iiber die grundrechtliche Zulissigkeit der
Zweigstellensteuer die dem Gesetz zugrunde liegende Absicht, ortsansissige
Einzelhandelsunternehmen gegen die Konkurrenz von Zweigstellen auswirti-
ger Unternehmen zu schiitzen (E 19, S. 101 [111]), unsachlich findet, und zwar
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zunichst deshalb, weil die auf Freiheit wirtschaftlicher Betitigung, Freiztigig-
keit und Berufsfreiheit angelegte Rechts- und Wirtschaftsordnung des Grund-
gesetzes es nicht gestatte, jemanden allein deshalb zu einer Verdringungssteuer
heranzuziechen, weil er kein Einheimischer sei. Ferner verursachten die Filialen
auswirtiger Unternehmen den Gemeinden keine hoheren Ausgaben, die eine
zusitzliche steuerliche Belastung zu rechtfertigen vermochten. Begriindet kon-
ne diese auch nicht damit werden, daf§ die personlichen Ausgaben der Unter-
nehmensinhaber nicht der Zweigstellengemeinde zugute kimen. Denn unter
diesem Aspekt wire die folgenschwere Unterscheidung des Gesetzes zwischen
Zweigstellenunternehmen des Bank- und Kreditwesens und Wareneinzelhan-
delsunternehmen einerseits und den Filialunternehmen der iibrigen Geschifts-
zweige andererseits nicht zu begreifen. Schliefflich treffe auch das Gemein-
wohlargument des Mittelstandsschutzes nicht zu; einmal gehore nimlich ein
erheblicher Teil der besteuerten Zweigstellenunternehmen selbst dem Mittel-
stand an, zum anderen sei noch viel weniger einzusehen, dafl der Gesetzgeber
zur Sicherung des Mittelstandes aus dem Kreis der Groffunternehmen lediglich
die Zweigstellenunternehmen im Wege einer Zusatzbesteuerung belaste.

In diesen Erwigungen wird ein ganzes Biindel von Gesichtspunkten verfas-
sungsrechtlicher Art sichtbar, die dem Gemeinwohl, so wie es die freiheitlich-
soziale Rechtsordnung verstanden wissen will, Konturenschirfe vermittelt.
Das sollte deutlich machen, dafl das Gemeinwohl, auch als ,Begrenzungs-
element grundrechtlicher Freiheiten, nicht zum Vehikel beliebiger Dezisionen
gemacht werden kann und nicht einseitig mit einem, ungewissem Dunkel ent-
springenden, blinden Etatismus identifizierbar ist.

Schlieflich verdient es besonderer Hervorhebung, daf§ das BVerfG die im
Wege des Verhiltnismiafligkeitsprinzips gewonnenen Determinanten des Rege-
lungsvorbehalts nicht etwa als Ausflufl und Folge der Wesensgehaltssperre des
Art.19 Abs.2 GG, sondern ganz offenbar als Konsequenz der durch Art.1
Abs.3 GG statuierten Bindungskraft der Grundrechte verstanden wissen will.
So heifit es schon in E7, S.408 — in Auseinandersetzung mit der gegenteiligen
Rechtsprechung des BGH und des BVerwG - die Begrenzung des grundrecht-
lichen Gesetzesvorbehalts ergibe sich bereits unmittelbar aus einer sinnorien-
tierten, sozialbetonten Auslegung der Grundrechte selbst, so daf§ dahingestellt
bleiben konne, ,ob aus dem Verbot der Antastung des Wesensgehalts der
Grundrechte sich weitere (gemeint sind offensichtlich ,zusitzliche*) Grenzen
fur den Regelungsgesetzgeber des Art.12 Abs.1 Satz2 GG ergeben” (S.409).
Die besondere Akzentuierung dieser Sentenz ist deshalb am Platz, weil sich mit
ihr das BVerfG der erst in den letzten Jahren einsetzenden wissenschaftlichen
Diskussion um Bedeutung und Tragweite des Art. 19 Abs.2 GG?? zu entzichen
vermochte, ihr zugleich aber recht handfeste Argumente in die Hand gab.

22 Vgl. hierzu neuestens: Hartmut Jickel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung.
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5. Von der ,, Daseinsvorsorge® iiber die ., offentlichen Aufgaben
und ,staatlichen Aufgaben® zu Art. 33 GG im Sinne berufsgrundrechtlicher
Begrenzungsmaximen der sogenannten ,staatlich gebundenen Berufe®

Das BVerfG hat, wie schon erwihnt, bei den ,klassischen” Typen staatlich ge-
bundener Berufe, namlich beim Apothekerberuf (E7,S.377), beim Hebammen-
beruf (E9, S.338) oder beim Arztberuf — einschliefllich des Kassenarztes (E 11,
S.30; 12, S.144) — keine spezifischen Grundrechtsbindungen und damit auch
keine spezifischen Vorbehaltsschranken entwickelt, die eine grundrechtliche
Absonderung der ,staatlich gebundenen Berufe® von den ,freien Berufen er-
moglichten. Im Gegenteil, bekanntlich ist gerade fiir den Beruf des Apothekers
jenes allgemeine Abwigungsprinzip von grundrechtlicher Freiheit und Ge-
meinwohlgriinden entwickelt worden, das fir die gesamte Rechtsprechung zu
Art. 12 Abs.1 GG Bedeutung erlangt hat. Dies, obwohl, wie bereits betont, in
E7,S.389 fir die ,staatlich gebundenen® Berufe hervorgehoben wird, daff die
Wirkung des Grundrechts aus Art. 12 Abs.1 GG in Anlehnung an Art.33 GG
ytatsichlich® um so stirker zuriickgedringt werden konne, je niher sie durch
offentlich-rechtliche Bindungen und Auflagen an den ,6ffentlichen Dienst®
herangefithrt werde. Auch in E 11, S.30 hat das Gericht indes diesen Faden, in
den bereits ein Hinweis auf zu erfillende ,,6ffentliche Aufgaben® eingeflochten
war (E7, S, 398), nicht aufgenommen. Im Gegenteil, es wird geradezu umge-
kehrt, nimlich folgendermaflen argumentiert (S.40): Die Kassenarzttitigkeit
sei kein 6ffentlicher Dienst, und es konne auch nicht der in E 7, S. 398 entwickel-
te Grundsatz Geltung beanspruchen, dafy dort, wo die staatliche Organisa-
tionsgewalt bestimmend sein miisse, sich aus der Sache Einschrinkungen der
grundrechtlichen Freiheit ergiben. Denn die Einbeziehung des Kassenarztes in
ein subtil organisiertes 6ffentlich-rechtliches System habe diese Folgewirkung
nicht, vielmehr sei auch die kassenirztliche Tatigkeit eine freiberufliche, sie
kénne nur unter Nachweis gewichtiger Gemeinwohlgriinde beschnitten wer-
den. Ganz ihnlich ist das BVerfG in E 9, S. 338 verfahren: Es benutzt auch hier
das allgemeine Verhiltnismifligkeitsschema mitsamt seinen Differenzierungen
(Hochstaltersgrenzen bei Hebammen sind ,subjektive Zulassungsvorausset-
zungen“!) und wertet die grundrechtliche Freiheit gegeniiber denkbaren Ge-
meinwohlgriinden ab. Indessen macht sich spitestens hier bemerkbar, dafl der
vom BVerfG verwendete Gemeinwohlbegriff zu vage ist, als daff sich mit seiner
Hilfe die gesetzlich statuierte Hochstaltersgrenze der Hebammen im Gegen-
satz zu anderen Heilberufen hitte aufrechterhalten lassen. So klingt denn un-
vermittelt der Gedanke an, daff auch bei den Beamtenberufen Altersgrenzen
statuiert seien, die deutlich machten, daff Menschen eines gewissen Alters den
Anforderungen des betreffenden Berufs im allgemeinen nicht mehr geniigten

Eine rechtsdogmatische Studie zu Art 19 Abs.2 GG, 1967; dhnlich schon Rupp, Gutachten
zum 46. DJT, Verh. 46. DJT, Bd.13 A, S. 186 ff.
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(E9, S.345). Beildufig wird schliefflich hervorgehoben (S.347), der Beruf der
Hebamme sei dadurch charakterisiert, ,daf} der Staat die Tatigkeit der Angeho-
rigen dieses Berufs auf Grund seiner Daseinsvorsorge fiir die Allgemeinheit
bereitstellt, d. h. seine Daseinsvorsorge durch die Angehorigen dieses freien Be-
rufs ausiiben lifit“. Gerade in einem solchen Falle - so fihrt das BVerfG fort —
diirfe der Staat daher Gefahren vorbeugen, die fiir diejenigen entstehen konn-
ten, die auf diese Daseinsvorsorge angewiesen seien, zumal wenn — wie im
Hebammengesetz — eine Art von Benutzungszwang statuiert sel.

Ganz offensichtlich werden hier andere als blofle Gemeinwohlmafistibe ein-
gefithrt, deren Herkunft irgendwie auf Art.33 GG hinweist. In der Tat kom-
pensiert das BVerfG intuitiv dieses neuartige Begrenzungselement mit der
ebenfalls auf Art. 33 GG hinweisenden Vergiinstigung der fiir Hebammen gel-
tenden Altersversorgung (S.348). Gleichwohl wird man dem Ergebnis der Ent-
scheidung beipflichten konnen. Ganz offenbar lag dem Gericht nur daran, die
die Hochstaltersgrenze rechtfertigenden, besonders gewichtigen Gemeinwohl-
grinde durch den Hinweis auf die staatliche Daseinsvorsorge zu bekriftigen.
In E 17, S.232 dagegen findet ein offenbarer Umschlag statt: Hier heifit es, der
»Offentlichen Aufgabe“ des Apothekers (S.239) korrespondiere eine gesteigerte
Verantwortlichkeit, die den Gesetzgeber veranlassen konne, zum schlichten
Verbot des Betriebs mehrerer Apotheken durch einen Apotheker zu schreiten.
Rational nachvollziehen lifit sich dieses Rechtsprechungsergebnis nicht, jeden-
falls nicht mehr mit Gemeinwohlgriinden, denn sonst sihe das derzeit geltende
Kartellrecht wohl anders aus. So tritt denn auch nicht von ungefahr der Begriff
des gesetzlichen ,Leitbildes” und der ,6ffentlichen Aufgaben® an die Stelle des
von E7, S.377 geforderten strikten Nachweises eingriffslegitimierender Ge-
meinwohlgriinde, Begriffe also, die, wie die Diskussion um die ,6ffentliche
Aufgabe der Presse” hinlinglich beweist, mit beliebigen Inhalten versehbar sind
und mit denen sowohl bei der Grundrechtsbeschneidung, wie bei der Grund-
rechtsverteidigung hantiert wird. Immerhin verdient festgehalten zu werden,
daf§ auch die Entscheidung E 17, S.232 nicht von jener ,Heranfiihrung an den
offentlichen Dienst“ ausgeht und ihre Argumente nicht aus einer ,, Anlehnung
an Art. 33 GG* bezieht.

Das ist indessen bei E 16, S.6 (21ff) und E 17, S. 371 (Notarentscheidungen)
ausgesprochenermafien der Fall, wobei zusitzlich eine Argumentation mit of-
fentlichen bzw. staatlichen Aufgaben erfolgt. Diese Argumentation war ganz
offensichtlich dadurch bedingt, dafl auch die angegriffene Zementierung des
sogenannten Nurnotariats in Rheinland-Pfalz sich in Anbetracht des Anwalts-
notariats in anderen Bundeslindern kaum mit plausiblen Gemeinwohlgriinden
hitte rechtfertigen lassen. So bildet denn auch der Hinweis auf die 6ffentlichen
Aufgaben des Notars eigentlich nur das hochst fragwiirdige Eingangstor zu
einer ausschliefflich an Art.33 GG orientierten Betrachtungsweise, die in den
Satz einmiindet (E 16, S.24), die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine, auch
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sonst im 6ffentlichen Dienst nicht ungewohnliche, sachlich vertretbare Inkom-
patibilititsvorschrift sei verfassungsmifiig. In E 17, S. 371 wird diese Argumen-
tation, wenn auch mit anderer Akzentuierung, fortgesetzt. Es ging hier um die
Verfassungsmifligkeit des §4 BNotO, wonach die Zulassung zum Notar, auch
zum Anwaltsnotar, von den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege ab-
hingig gemacht wird, und die ,Landesjustizverwaltungen® zu ,niheren Be-
stimmungen“ hieriiber, einschlieflich einer Bediirfnis- und Wartezeitfestset-
zung, ermichtigt werden. Hitte das Gericht hier — im Sinne der geschilderten
Rechtsprechung — die solchermafien bewirkte Beschrinkung des Zugangs zum
Notarberuf als ,,objektive Berufswahlregelung® aufgefafit, so hitte es zwangs-
laufig nach jenen, diesen Eingriff zwingend gebietenden, iiberragenden Ge-
meinschaftsgiitern suchen miissen, wobei mit Sicherheit diese Suche ergebnislos
verlaufen wire; denn die Rechtspflegeaufgaben des Notars unterscheiden sich
von denjenigen des Rechtsanwalts (§1 BRAO) nicht so gravierend, daff aus
Griinden des 6ffentlichen Wohls nur fiir jene, nicht fiir diese eine objektive Zu-
lassungsbeschrinkung hitte aufgestellt werden kdnnen. So verwendet denn das
BVerfG — im Gegensatz zum BGH, der das grundrechtliche Problem mit Hilfe
der ,,Organisationsgewalt eher erschligt als 16st** — auch hier nicht das sonst
angewendete allgemeine Schema, sondern findet iiber die 6ffentlich-staatlichen
Aufgaben des Notars Eingang in die grundrechtsferne Welt des Art.33 GG.
Wire dem BVerfG dieser Nachweis der ,,Staatlichkeit“ der Notaraufgaben ge-
lungen, dann lieffe sich an dem gewonnenen Ergebnis nur beanstanden, dafl das
BVerfG die eigenartige Ermachtigung des §4 Abs.2 BNotO nicht wegen Ver-
stofles gegen Art.80 Abs.1 GG und gegen den bereits geschilderten spezifisch
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt des Art.12 Abs.1 Satz2 GG fiir verfas-
sungswidrig hielt. Im Gibrigen polten sich aber in der Tat staatliche Aufgaben in
den Hinden Privater um, wenn sie in den Bannkreis individueller und gerade
gegen den Staat gerichteter Herrschaftsrechte Privater gerieten. Zur Aufnahme
staatlicher Aufgaben stehen nur Kompetenzen und nicht grundrechtliche Frei-
heiten zur Verfiigung, es sei denn, man 16st unter der Flagge des Subsidiaritits-
prinzips die demokratische Staatsgewalt in einen stindestaatlichen Pluralismus
auf, in dessen Anonymitit jede individuelle Freiheit Schaden nihme.?* Hier
liegt in der Tat das grundrechtliche Problem der mit staatlichen Aufgaben ,Be-
lichenen® schlechthin, das man sicher leichter 16ste, wenn man den Betroffenen
vollen beamtenrechtlichen status gewihrte, statt sie nach Belieben zwischen
Art. 12 Abs.1 GG und Art. 33 GG hin- und herzuschieben. Dagegen sollte eine
Staatsfunktion dann in die Hinde Privater gegeben werden, wenn sie, auch in-
haltlich ,privatisierbar®, Gegenstand grundrechtlicher Verfiigungsfreiheit sein

2 Hierzu meine Kritik DOV 1963, S.678.

** Vgl. hierzu Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?, Recht und Staat, Heft 278; a. A.
Hans Peters, Offentliche Aufgaben und staatliche Aufgaben, Festschrift fiir Nipperdey,
Bd.IL, S.877.
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kann. Dafl das beim Notar nicht der Fall ist, hat das BVerfG nicht nachgewie-
sen.”® Doch mag das daran liegen, daf} die iiberkommene Auffassung von den
»staatlich gebundenen Berufen®, wie sie im wesentlichen von Triepel artikuliert
wurde, erst noch einer grundrechtlichen Durchleuchtung harrt.

%5 So schon meine Bemerkungen NJW 1965, S.993.



3. Verfassungsrecht und Kartelle
(1968)

. Einleitung

Bei dem Versuch, das derzeit geltende Kartellrecht grundgesetzlich zu erfassen
und am Mafistab des Verfassungsrechts zu messen, gerit der deutsche Verfas-
sungsrechtler in peinliche Verlegenheit. Denn er findet sich alsbald im Strudel
grundsitzlicher Kontroversen wieder, beispielsweise um das Problem der
SWirtschaftsverfassung®, der ,Drittwirkung der Grundrechte® oder iberhaupt
des Verhiltnisses des Zivilrechts, einschliefilich der Vertragsfreiheit, zum Ver-
fassungsrecht. Die Schwierigkeiten werden vermehrt durch immanente Un-
sicherheiten der heutigen deutschen Staatsrechtslehre etwa hinsichtlich des
Grundrechtsverstindnisses, des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts oder der
sog. Wesensgehaltssperre des Art. 19 Abs.2 GG.

So nimmt es nicht wunder, daf heute in den Grundsatzfragen wirtschafts-
verfassungsrechtlicher Art weithin skeptische Resignation eingetreten ist. Das
gilt auch und in besonderem Mafle fiir das Problem des Verhiltnisses von Kar-
tellrecht und Verfassungsrecht. Wihrend vor Inkrafttreten des Kartellgesetzes
die deutsche Staatsrechtslehre immerhin die Zulissigkeit eines Kartellverbots
aus der Sicht des Verfassungsrechts erérterte! und fast einhellig verneinte, ist
seitdem die verfassungsrechtliche Diskussion im Bereich der Staatsrechtslehre
abgeebbt und zur Domine anderer Disziplinen geworden. Das mag vielleicht
auch daran liegen, daf} die deutsche Verfassungsrechtslehre genug mit sich selbst
und ihren angestammten Problemen zu tun hatte und das kartellrechtliche The-
ma nach Inkrafttreten des GWB ausgetragen schien, obwohl schon Diirig? sich
zu der resignierenden Feststellung veranlafit sah, die parlamentarischen Bera-
tungen hitten nicht den Eindruck vermittelt, ,,als habe man sich tber verfas-
sungsrechtliche Fragen viel Sorgen gemacht®. Bei diesem Befund ist die heute in
der kartellrechtlichen Kommentarliteratur ganz allgemein anzutreffende An-
nahme, das Kartellgesetz sei verfassungsmiflig®, nicht unbedingt beweiskriftig.

! So insbesondere Herbert Kriiger, Giese, E. R. Huber, Maunz, Diirig, vgl. die Literatur-
iibersicht bei Nipperdey, Die Grundrechte, Bd.I1V/2,S.92 Fn. 668.

2 NJW 1955, 729.

> Vgl. die Zusammenfassung bei Miiller-Henneberg-Schwartz, Gesetz gegen Wettbe-



40 1. Teil: Grundrechte

Zu grof} sind noch die verfassungsrechtlichen Unsicherheiten, zu schwankend
die rechtswissenschaftliche Basis, um auf kartellrechtliche Fragen prizise Ant-
worten aus dem Verfassungsrecht zu gewinnen. Das ist jedoch nicht nur im
Kartellrecht, sondern auch in den traditionell im Schatten des Verfassungsrechts
liegenden Rechtsgebieten, einschliefllich des Straf- und Strafprozefirechts, der
Fall. Der Versuch einer rechtswissenschaftlichen ,,Aufschliisselung” der Ver-
fassung auch fiir diese Rechtsgebiete ist in Deutschland erst in Ansitzen er-
kennbar, wobei immer deutlicher wird, daf} die Spezialisierung der einzelnen
Rechtsdisziplinen und ihr eigener Problemwuchs Grenzen aufrichten, die es
fast unmoglich machen, beispielsweise im 6ffentlichen Recht, im Zivil- oder
Strafrecht, ihrer Dogmatik und Methode gleichermaflen zu Hause zu sein. Wer
trotzdem einen solchen Versuch wagt, lauft leicht Gefahr, beim Kurs durch
fremde Gewisser unversehens aufzulaufen oder zumindest anzuecken.

I1. Das verfassungsrechtliche Problem der Begrenzung
wirtschaftlicher Macht

Das derzeitige deutsche Kartellrecht dient der Verhinderung wettbewerbs-
beschrinkender Absprachen und will damit den Wettbewerb schiitzen. Trotz
seiner unverkennbar o6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung, insbesondere hin-
sichtlich der Kompetenzen der Kartellbehorden, bt daher das Kartellgesetz
Regulierungsfunktion im Bereich privatwirtschaftlichen Verhaltens aus und
gehort deshalb dem Zivilrecht zu*. Das ist aus verfassungsrechtlicher Sicht des-
halb von Bedeutung, weil bekanntlich die verfassungsrechtlichen Grundrechte
traditionsgemif} lediglich auf das Verhiltnis des Einzelnen zum Staat bezogen
sind und Freiheitsrechte in diesem Bereich nicht ohne weiteres auf jenes ganz
andere Verhiltnis von Biirger und Biirger transplantierbar sind. Denn das Ver-
hiltnis der staatlichen Gewalt zum einzelnen, von Gemeinwohl zum Individu-
alinteresse ist nicht nur von anderen Polen geprigt und anders strukturiert als
das Biirger-Burger-Verhaltnis, vielmehr sind auch Technik und Wirkungsweise
staatlicher Machtausiibung ginzlich andere als im Bereich des Biirger-Biirger-
Verhiltnisses. Machtpotenzierung und Freiheitsbedrohung gibt es freilich seit
eh und je hier wie dort. In dieser unbestrittenen Primisse ist der vor allem von
Nipperdey begriindeten sog. Drittwirkungslehre voll zuzustimmen. Bedenken
bestehen nur gegen die Annahme, die Normen des Grundrechtskatalogs seien
so sehr allgemeiner Ausdruck der Prinzipien, die in einer gut, gerecht, freiheit-
lich und sozial geordneten Gesellschaft bestehen miifiten, daf} ihre Bedeutung

werbsbeschrinkungen und Europiisches Kartellrecht — Gemeinschaftskommentar —, 2. Aufl.
S.72ff.

*+ Vgl. hierzu: Biedenkopf, Uber das Verhiltnis wirtschaftlicher Macht zum Privatrecht, in
Bohm-Festschrift, 1965, S. 113 ff.
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nicht auf das Verhaltnis von Staat und Biirger beschrinkt sein konne, sondern
allgemein und damit auch fiir die Rechtsgenossen gelten miisse®. Vor allem fiihrt
es nicht weiter, wenn stindig betont wird, das Grundgesetz verstehe sich nicht
als wertneutrale Ordnung, sondern als objektive Wertordnung®. Denn aus der
angeblichen Werthohe der Grundrechte lifit sich noch kein Schluf§ auf deren
absolute Geltungsbreite ziehen. Das Brief- und Postgeheimnis zum Beispiel hat
nicht etwa deshalb den Rang einer grundrechtlich verbiirgten Freiheit, weil es
sich um einen letzten Menschheitswert handelt, sondern schlicht deshalb, weil
dem Staat durch seine monopolbedingte Allgegenwart im Bereich des Post-
wesens Tir und Tor zum Eindringen in die Individualsphire offenstehen. Das
Grundrecht ist daher, dhnlich wie beispielsweise die Zensurfreiheit, spezifisch
staatsgerichtet und erhilt Bedeutung und Gewicht nur in dieser Relation.
Grundrechte sind zwar wie jedes Recht an Wertvorstellungen orientiert und es
ist eine lingst als Etikettenschwindel entlarvte Annahme des Begriffsrealismus,
das Recht sei wertneutral und miisse wertneutral interpretiert werden. Aber
abgesehen davon, dafy Werte, weil sie als Werte anerkannt werden, noch nicht
absolut gelten, ist das Recht nicht identisch mit diesen Werten, sondern macht
sie allenfalls transparent, verkorpert also eine Sozialtechnik zur Sicherung von
Werten. Rechtliche Freiheitssicherungen miissen sich daher, sollen sie ihre
Funktion erfiillen, an der Technik der Freiheitsbedrohungen orientieren: Wirt-
schaftliche Machtdemonstrationen, beispielsweise durch Boykott, durch Kar-
tellabsprachen, durch Unternehmenskonzentration oder durch Mifibrauch der
Vertragsfreiheit folgen eigenen Gesetzlichkeiten und sind nicht vergleichbar mit
den vom Staat in Legislative, Exekutive oder Judikative ausgehenden klassi-
schen Typen der Machtentfaltung. Deshalb sind auch die Grundrechte kein
wirksames Allheilmittel, um jeder Macht, wo immer sie auftritt, Grenzen zu
setzen. Im Gegenteil: Eine solche Anwendung verhinderte nur eine sachgerech-
te Therapie, weil sie den Irrglauben nihrte, jedwede Freiheitsbedrohung, auch
in der Gesellschaft, sei bereits durch die Grundrechte gebindigt. In der Tat
wenden denn auch simtliche Vertreter der Drittwirkungslehre entgegen ihren
Pramissen die staatsgerichteten Grundrechte nicht unbesehen oder gar absolut
fur das Birger-Biirger-Verhiltnis an, sondern unterschieben ihnen fiir dieses
Verhiltnis einen ganz anderen Inhalt und Sinngehalt als in jenem Verhiltnis von
Staat und Biirger. So wird beispielsweise aus Art.2 Abs.1 GG fur das Burger-
Biirger-Verhiltnis eine spezifische Handlungsfreiheit, einschliefflich der Ver-
tragsfreiheit’, herausdestilliert und diese im Wettbewerbsrecht dann sogleich
mit einem angeblich ranghoheren Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit, der

5> Nipperdey-Wiese, Die Grundrechte, IV/2, S.750.

¢ Nipperdey, a.a.O., S.749.

7 Kritisch dazu: H. Huber, Die verfassungsrechtliche Bedeutung der Vertragsfreiheit, 1966;
Ruaiser, Grundgesetz und Privatrechtsordnung, Verh. d. 46. Deutschen Juristentags, B 1ff.
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ebenfalls aus Art.2 Abs.1 GG gewonnen wird, konfrontiert® — kein Wunder,
daf§ diese Methode keine Aufnahme in die Staatsrechtslehre finden konnte.
Denn ganz offenbar sind es inhaltlich irgendwie andere Grundrechte als im Be-
reich des Staat-Biirger-Verhiltnisses, die unter der Flagge der absoluten Gel-
tung der Grundrechte in das Blirger-Biirger-Verhiltnis imputiert werden. Wo-
her sie kommen, in welcher Weise und nach welchen Methoden sich die
zivilrechtskonforme Aufbereitung der Grundrechte zu vollziehen hat, bleibt
um so mehr im Dunkel, als man sich unter dem selbst auferlegten Druck des
Art. 1 Abs.3 GG genotigt sieht, jenen relativierenden Inhaltswandel der Grund-
rechte nicht nur mit der angeblich absoluten Geltung der Grundrechte in Ein-
klang zu bringen, sondern als lediglich exegetisch ermitteltes Postulat der Ver-
fassung, und nicht als vorgefafite Meinung auszugeben. Man liuft deshalb
Gefahr, aus den Grundrechten herauszulesen, was man vorher in sie hineingele-
sen hat.

Macht und Machtbegrenzung, Freiheit und Bindung, Gewaltausiibung und
Gewaltmifligung sind allemal Grundprobleme einer freiheitlichen Rechtsord-
nung; Grundprobleme also, die nicht nur im Verhaltnis Staat und Biirger auftre-
ten. Auf diese Erkenntnis hat die Freiburger Schule ihr imposantes Gebiude
errichtet. Aber es wire zu einfach, die Losung dieser Probleme mit Hilfe einer
absoluten Geltung der Grundrechte verfassungsdogmatisch zu meistern. Der
Ansatzpunkt mufl vielmehr ein anderer sein.

I11. Grundrechte und Wirtschaftsordnung

Ehmke als einer der entschiedensten Gegner der Drittwirkungslehre und der
Bohm-Eucken-Nipperdey’schen Interpretation der ,Wirtschaftsverfassung
hat darauf hingewiesen, daf} die Umriistung der Grundrechte zur Zementie-
rung der ,sozialen Marktwirtschaft® verfassungsrechtlich schon deshalb nicht
uberzeugen konne, weil sich unter Bezugnahme beispielsweise auf Schumpeter,
Galbraith oder Finer aus dem Grundgesetz mindestens ebensogut gemeinwirt-
schaftliche Konzeptionen nach folgendem Rezept herauspriparieren lieflen: Da
in dem Abhingigkeitszusammenhang der industriellen Massengesellschaft die
Voraussetzungen fir die ,Entfaltungsfreiheit“ des einzelnen in der Regel erst
durch positive staatliche Mafinahmen geschaffen werden miifiten, sei in dem
Spannungsverhiltnis zwischen Freiheit und sozialer Bindung von der sozialen
Bindung auszugehen. Die Menschenwiirde — so lasse sich argumentieren — ver-
biete geradezu, den Menschen dem Automatismus einer Marktwirtschaft aus-
zuliefern, die schliefflich Bediirfnisse produzieren miisse, um sich am Leben zu
erhalten und die zu einer Zeit, in der Schulen, wissenschaftliche Institute und

8 Nipperdey-Wiese, a.a.O.,S.903.
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Krankenhauser fehlten, riesige wirtschaftliche Krifte in die Produktion etwa
von Kaugummi oder Kosmetika stecke und die schliefflich durch ihren stindi-
gen Appell an einen krassen materialistischen Individualismus den fiir eine ge-
sunde Demokratie erforderlichen staatsbiirgerlichen Gemeinsinn untergrabe’.
In der Tat liefle sich mit einer solchen, der Nipperdey’schen Methode ebenbiir-
tigen Argumentation ein genau gegenteiliges Ergebnis erzielen und mit dem
Charisma verfassungsrechtlichen Glanzes umkleiden. Indessen [iflt der Angriff
Ehmkes nicht deutlich erkennen, ob und in welcher Weise er tiberhaupt die Ver-
fassungsordnung auf den Bereich der Wirtschaft einwirken lassen will. Einer-
seits wird zwar anerkannt, dafl die politische Grundordnung auch der Gestal-
tung der Wirtschaftsordnung gewisse Grenzen setze und ein Wirtschaftsmodell
als ausgeschlossen gelten konne, welches die Freiburger Schule ,,Zentralverwal-
tungswirtschaft“ nenne. Andererseits lehnt es Ehmke rundweg ab, im Grund-
gesetz aufler einer politischen Ordnung eine gesonderte ,,Gesellschafts- und
Wirtschaftsverfassung” zu sehen, da ein solcher Gedanke ,,mit einer materialen
Theorie des demokratischen Verfassungsstaates unvereinbar® sei'®. Fiir Ehmke
ist der alte Dualismus von Staat und Gesellschaft in der Demokratie des Grund-
gesetzes offenbar aufgelost. Er wirft den Verfechtern bestimmter Marktmodelle
einseitiges Denken ,von der Gesellschaft her” vor, weil sie die Wirtschafts-
verfassung als ein statisches System von Grundrechten und Grundrechtsein-
schrinkungen entwickelten, anstatt nach den politisch-dynamischen Kompe-
tenzzuweisungen des zur permanenten Ordnung der Wirtschaft berufenen
Gesetzgebers zu fragen. Das politisch-demokratische Gemeinwesen sei ein
menschlicher Verband. Wenn man davon spreche, der Staat interveniere in die
Wirtschaft — als Herzstiick der modernen Gesellschaft - so konne dies nur be-
deuten, daf} ,wir, die wir alle sowohl dem ,Staat’ wie der ,Gesellschaft* angeho-
ren, dabei offenbar in uns selbst intervenieren“!!. In diesen Thesen wird freilich
ein Ansatz sichtbar, der gegeniiber dem Dualismusdenken ein anderes Extrem
erreicht. Gewif§ hat sich die ,Gesellschaft“ des vorigen Jahrhunderts in Reak-
tion auf den wohlfahrtspolizeilichen Eudimonismus als autonom und als Ent-
gegensetzung zum monarchischen Staat verstanden, der nicht der ihre war.
Ebenso unbestritten kann heute gelten, dafl sich der Liberalismus des vorigen
Jahrhunderts auf deutschem Boden darin erschopfte, die birgerlichen Freihei-
ten gegeniiber dem Staat rundum abzusichern, wihrend es mit den politischen
Freiheiten um so schlechter stand. Es entwickelte sich jenes fiir die deutsche
Verfassungstradition und Verfassungsgeschichte typische Mifiverstindnis der
Freiheitslehre, unter Verzicht auf politische Selbstbestimmung und Miindigkeit

9 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S.19/20; vgl. zum ganzen insbesondere auch
Zacher, Aufgaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in Bohm-Festschrift, 1965,
S.63ff.; Mestmdacker, DOV 1964, S. 606 ff.

10°Aa.0.,S.24.

1 Wirtschaft und Verfassung, S.5.
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sich mit der biirgerlichen Freiheit, insbesondere des Eigentums, zu begniigen
und sich in der Beteuerung von dessen Heiligkeit als eines ,absoluten Rechts“
zu erschopfen. Entgegen dem in den grofien Revolutionen des Westens erzielten
politischen Freiheitsverstindnis fithrte die Radikalisierung des Naturrechts in
Deutschland zu einer eigentiimlichen Umbiegung der politischen Freiheitslehre
des Westens im Sinne einer staatsfreien Sphire des Individuums, wihrend im
Bereich der Staatsauffassung sich eine ebenso unpolitische Staatsvergottung
breit machte!?. ,So wachsen die Grundrechte in Deutschland im 19.]Jahr-
hundert unter der Decke eines formalrechtsstaatlich fortgebildeten Obrigkeits-
staates empor, ohne daf sie — im Sinne der angelsichsischen rule of law — die
Mitregierung und Mitbestimmung des Biirgers, die Teilnahme am Staat ein-
schliefen“’®. Auf solchem verfassungshistorischen Boden entstehen gar zu
leicht erneute Einseitigkeiten und Mifiverstindnisse: Zu plausibel ist der Schluf,
daf} in derjenigen logischen Sekunde, in welcher die Gesellschaft die Staatsge-
walt zur vollen Ginze okkupiert habe und die demokratische Identitdt der
Herrschenden und der Beherrschten hergestellt sei, die alten biirgerlichen Frei-
heitsrechte der Regierten gegen die Regierenden ihre Bedeutung verloren hitten
und an ihre Stelle die freie politische Selbstbestimmung einer politisch miindig
gewordenen Gesellschaft iiber Wohl und Wehe ihrer selbst getreten sei. Diese
Vorstellung scheint heute viele Gemtter zu faszinieren, wobei man sich durch-
aus auf Rousseau berufen kann. Die Freiheit des Biirgers erschopft sich sol-
chermaflen darin, unter dem selbst gegebenen Gesetz zu leben, individuelle
Freiheitsverbiirgerungen erscheinen als spezifische Antiquitit deutscher Ver-
fassungsgeschichte, die demokratische ,,Fithrung® oder das Parlament sind als
solche Garantie genug, dafl allen ihr Recht werde. Hand in Hand mit dieser
Vorstellung geht hiufig eine Uberbetonung der ,politischen Fithrung® im Be-
reich vor allem der Wirtschaftsordnung oder die These, die Verfassung sei dem
politischen Willen der Gemeinschaft aufgegeben, aber nicht vorgegeben. Wenn
auflerdem postuliert wird', die politische Entscheidung des Gesetzgebers, aber
auch anderer demokratischer Staatsorgane, sei nicht etwa aus einer ,legalisti-
schen Ableitung aus der Verfassung®, sondern ausschliefflich aus der demokra-
tischen Legitimitdt ableitbar, so erfihrt nicht nur die alte Problematik von Le-
galitit und Legitimitit eine problematische Neuauflage, sondern die Verfassung
geht in der Euphorie freigesetzter demokratischer Legitimitit unter, allenfalls
wird sie als unbequemer Hemmschuh empfunden. In dieser Hinsicht ist man
wieder unversehens zum Verfassungs- und Rechtsverstindnis des viel ge-
schmihten vorigen Jahrhunderts zurtickgekehrt; denn auch damals wurde die

12 Vgl. hierzu statt vieler: H. Maier, Altere deutsche Staatslehre und westliche politische
Tradition, Recht und Staat, Heft 321, S. 16 ff.

13 H. Maier, Rechtsstaat und Grundrechte im Wandel des modernen Freiheitsverstind-
nisses, Das Parlament, Heft 29/66, S. 11 ff. (13).

4 So beispielsweise Badura, AOR 92 (1967), S. 382 ff. (386, 391).
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Verfassung und das von einem konstitutionellen Gesetzgeber dem monarchi-
schen Regiment aufgezwungene Gesetz nicht etwa als Quelle, sondern nur als
Begrenzung legitimer Staatsgewalt verstanden. Der Legitimititsgrund hief§
damals nur monarchisches und nicht demokratisches Prinzip und sollte die
»Eigenstindigkeit“ und Originalitit der in den Konstitutionalismus hiniiber-
geretteten monarchischen Regierung gegeniiber den zaghaften demokratisch-
konstitutionellen ,Begrenzungen betonen. Demokratische Legitimitat lafit
sich dagegen niemals gegen demokratische Legalitit ausspielen, denn bekannt-
lich ist diese gerade die Erscheinungsform jener. Das Grundgesetz will sich
nicht als bloffe Bremse am Motor extrakonstitutioneller Legitimitit verstanden
wissen, sondern als Ursprung und Quelle der pouvoir constitué. Der heute in
Anbetracht der vergangenen Jahre verstindliche Ruf nach politischer Fithrung
und nach gesellschafts- und wirtschaftspolitischer Vorausplanung darf daher
nicht dazu fithren, dafl die Frage nach der verfassungsrechtlichen Legalitit in
der Euphorie der Pline und Perspektiven in Vergessenheit gerit.

Deshalb ist mit Nachdruck die mehr oder weniger offen ausgesprochene Vor-
stellung zuriickzuweisen, mit der politischen Miindigkeit und Selbstbestim-
mung des einzelnen und der Okkupation aller Staatsgewalt durch das Volk sei-
en die biirgerlichen Grundfreiheiten als Entgegensetzungen zum Staat und als
Erscheinungsform des das vorige Jahrhundert bewegenden Dualismus von
Staat und Gesellschaft hinfillig geworden.

Sicher mag richtig sein, dafl das einseitige ,Denken von der Gesellschaft her”
in Deutschland die Gesellschaft zu einer kliglichen Krimer- und Besitzbtrger-
gesellschaft werden lief3, die, statt thren politischen Freiheits- und Selbstbestim-
mungsanspruch durchzusetzen, nichts anderes im Auge hatte, als Eigentum
und Vermogen ungestort zu wahren und zu mehren. Doch ist es andererseits ein
ebensolches Mifiverstindnis der auf deutschem Boden ungewohnten freiheit-
lichen Demokratie anzunehmen, die alten biirgerlichen Freiheiten seien in der-
selben logischen Sekunde obsolet geworden, in welcher der einzelne vom Un-
tertan zum Mitinhaber der Staatsgewalt aufgestiegen sei. Eine solche Vorstellung
mag zwar sozialistischem Grundrechts- und Demokratieverstindnis mitsamt
seiner antiliberalen Affekte gemif} sein, am Verstindnis der freiheitlichen De-
mokratie westlicher Prigung fiihrt sie geradewegs vorbei. An ihrer Wiege ha-
ben weder Hobbes noch Rousseau gestanden, sondern John Locke, und es soll-
te immerhin zu denken geben, daf§ biirgerliche Grundrechte zum erstenmal in
eine demokratische Verfassungsordnung Aufnahme fanden und ihr das Cha-
rakteristikum der Freiheitlichkeit gaben. Biirgerliche und politisch-demokrati-
sche Freiheit sind keine Gegensitze, schlieflen sich nicht aus, sondern sind beide
ein unverzichtbares Element einer freiheitlichen Demokratie. Die Gegensitze,
an der die deutsche Verfassungsrechtslehre noch heute krankt, sind allein eine
Errungenschaft deutscher Verfassungs- und Grundrechtsgeschichte und man
sollte sich nicht von ihr das Gesetz des Denkens und Argumentierens aufnoti-
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gen lassen. Der Mensch ist nicht nur homo politicus, sondern auch homo oeco-
nomicus. Fretheit, soll sie verwirklicht werden, muf§ sich daher auch auf den
okonomischen Bereich erstrecken. Freiheitliche Demokratie bedeutet eben ge-
rade nicht, daf} der einzelne mit seiner Inkorporierung in die volonté générale
seiner Individualitat verlustigt geht, Individualinteressen und Gemeinschafts-
interessen der Mehrheit lassen sich auch in einer Demokratie nicht im Sinne
einer arithmetischen Summierung saldieren.

Bevor man also daran geht, das Verhiltnis von Verfassung und Wirtschafts-
ordnung ins Visier zu nehmen, sollte man sich zunichst tber das Verstindnis
der freiheitlichen Demokratie und tber die in ihr den Grundrechten zukom-
mende Rolle im Klaren sein: Eine Verfassung, die keine Grundrechte anerkennt,
mag demokratisch genannt werden, freiheitlich ist sie nicht.

IV. Freibeitliche Demokratie und Wirtschaftsordnung

Die freiheitliche Demokratie ist — um mit Ridder" zu sprechen — nicht nur
Staatsform, sondern politischer Lebensstil, in welchen nicht nur das Verhiltnis
von Staat und Gesellschaft, sondern auch rein gesellschaftliche Strukturelemen-
te eingebunden sind. Es ist ein illusionirer, durch antiliberale Affekte genihrter
Traum, anzunehmen, in einer freiheitlichen Demokratie seien Staat und Gesell-
schaft, Birger und Staatsgewalt identisch und der Staat sei zur bloffen Funktion
der Gesellschaft geworden. ,,Es ist vielmehr ein Verhiltnis der Zuordnung, der
gegenseitigen Anniherung, Beeinflussung und Durchdringung bei gleichwohl
jederzeitiger klarer Unterscheidbarkeit, die durch die Dichotomie von 6ffent-
lichem und privatem Recht indiziert wird. In der freiheitlichen Demokratie um-
gibt die freie politische Gesellschaft die nach dem staatlichen Demokratiegebot
zur Offentlichkeit ihrer Titigkeit verpflichteten staatlichen Organe, um in
einem permanenten Prozef§ der 6ffentlichen Meinungs- und Willensbildung als
freiheitsverbiirgendes Korrektiv staatlicher Machtausiibung zu wirken“!®. ,Die
Einsaugung des Staates durch die Gesellschaft ist genauso wie der umgekehrte
Vorgang freiheitsgefihrdend und totalitir“”. Freiheitliche Demokratie kann
sich deshalb nicht auf das Verhiltnis Staat und Gesellschaft beschrinken, son-
dern muf sich auch im gesellschaftlichen Bereich und im Spannungsfeld der dort
auftretenden freiheitsgefihrdenden Machtmonopolismen verwirklichen. Die
Frage ist nur, welche normativen Aussagen zur Bewiltigung dieses Problems aus
der Verfassung gewonnen werden konnen, wenn man die ,,Drittwirkung® der
grundrechtlichen Freiheitsrechte kraft Wertabsolutitit als indiskutabel ablehnt.

15 Zur verfassungsrechtlichen Stellung der Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1960, S. 13 ff.

16 Ridder,a.a.0.,S. 14.

7" Ridder, a.a.0.,S.15.
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Zu diesem Zentralproblem ist folgendes zu sagen: Schon Ridder hat bemerkt!$,
daf} die Staatszielbestimmung des Art.20 Abs.1 GG darauf verzichtet hat, die
Freiheitlichkeit des demokratischen Staatswesens besonders hervorzuheben. In-
dessen: Das Schweigen des Grundgesetzes ist beredt genug: Freiheitlichkeit ist
nicht verwirklichbar durch pathetische Proklamierungen, sondern manifestiert
sich in einem kunstvollen normativen System von Balancen, zu denen in erster
Linie, aber nicht nur, die Grundrechtsverbiirgerungen gehoren. Gewaltentei-
lung, Foderalismus, Gesetzmifigkeit staatlichen Verwaltens oder die Rechts-
weggarantie des Art.19 Abs.4 GG sind als Emanationen der Freiheitlichkeit,
wie sie das Grundgesetz versteht, ebenso bedeutsam. Das juristische Argernis
der hergebrachten deutschen Rechtsdogmatik liegt nur darin, daf§ sich dieses
subtile normative Balancesystem fiir den Bereich der ,privatisierenden Gesell-
schaft“ weder kopieren, noch gar mit Hilfe einer ,absoluten Geltung® der gegen
staatliche Machtapparaturen gerichteten Grundrechte effektuieren liflt. Indes-
sen wiirde man sich statt hochherziger Bekenntnisse manchmal mehr dogmati-
sche Sorgfalt bei der Frage wiinschen, inwieweit nicht vielleicht doch aus verfas-
sungsrechtlichen Freiheitsverbiirgerungen sich unmittelbare Antworten fiir den
gesellschaftlichen-privatwirtschaftlichen Bereich ergeben. Insoweit ist zunachst
unbestritten, dafy das Grundrecht des Art. 9 Abs.3 GG nicht nur an die Adresse
des Staates gerichtetist, sondern sich als unmittelbare privatrechtliche Vorschrift
mit Verfassungsrang versteht: Die bei Art.9 Abs.3 letzter Satz GG benutzte
Regelungstypik: ,,Abreden, die dieses Recht einschrinken oder zu behindern
suchen, sind nichtig ...“ spricht jedenfalls eindeutig das Privatrecht an, enthalt
also, wenn man so sagen will, den gesuchten Transformator, um dem Grund-
recht zivilrechtskonforme Konturen zu geben, ohne freilich volle privatrecht-
liche Systemkonformitit zu erreichen. Die anderen Grundrechte enthalten nicht
einmal diese Hinweise und vergroflern damit das dogmatische Dilemma. Im-
merhin besitzt beispielsweise die Meinungsfreiheit des Art.5 Abs. 1 GG beson-
dere privatrechtliche Affinitit, sie war denn auch in der Weimarer Reichsverfas-
sung durch Art. 118 Abs.1 Satz2 ausdricklich gegeniiber Privaten geschiitzt.
Indessen ist es mangels gesetzlicher Transformatoren ungemein schwierig, sol-
che und andere Freiheitsverbiirgerungen im Wege der hergebrachten Interpreta-
tionsverfahren systemkonform in das Gewebe des Privatrechts und in das iiber-
kommene zivilistische Anspruchssystem fugenlos einzugliedern. Zu grofl ist die
Gefahr - das zeigt sich beispielsweise besonders bei dem gingigen Versuch einer
zivilrechtlichen Umformung des Art.1 GG zu einem absoluten ,,Personlich-
keitsrecht” im Sinne des § 823 Abs. 1 — spekulativer Ausbriiche, zumal wenn sie
in einer eigenartigen Renaissance naturrechtlicher Betrachtungsweisen dem
Richter die Rolle des Gesetzgebers zuweisen. Um mit Flume'? zu reden: Der

18 A.a.0.,S.121f.
% Richter und Gesetz, Verh. des 46. deutschen Juristentages, B 25.
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Richter hat das Recht zu finden und nicht zu erfinden. Das beispielsweise von
Esser aus dem amerikanischen Rechtsdenken als absolute Unumstofilichkeit in
das deutsche Rechtsdenken eingebrachte Postulat einer volitiven Rechtsgestal-
tung durch den Richter krankt, worauf jiingst Vogel mit aller Entschiedenheit
hingewiesen hat?®, an dem grundsitzlichen Mifiverstindnis, daf§ bei der Frage
des Verhaltnisses von Rechtsprechung und Rechtssetzung zunichst die nationa-
le Verfassung befragt werden muf§ und deshalb die Bindung des kontinental-
europiischen Richters an das demokratische Gesetz bzw. die des englischen
Richters an die parlamentsbeschlossenen Statutes nicht schlicht als Relikt des
Absolutismus oder als ,,Autosuggestion des europiischen Richters abgetan
werden kann, wie denn auch der erkenntnistheoretische Befund vom ,,Schopfe-
rischen” jeder Individualerkenntnis dem Richter noch lange keine rechtliche
Legitimation gibt, aus der Tiefe des eigenen Gemiits zu schopfen.

Man wiirde daher in aller Regel jede Rechtsmethode sprengen und das Gebiet
blofler Spekulationen betreten, wollte man aus dem Bestand freiheitssichernder
Instrumentarien der Verfassung konturenscharfe und unmittelbar im Bereich
der Privaten untereinander anwendbare subjektive Rechte und Pflichten her-
auspriparieren. Es bedarf vielmehr des Mediums der Zivilgesetzgebung, um
einer freiheitlichen Ordnung in der Gesellschaft Gestalt und Inhalt zu geben.
Immerhin handelt es sich dabei um verfassungsrechtliche Auftrige an den Zivil-
gesetzgeber, iber deren Ob und Wie ihm kein freies Belieben zusteht. Gerade in
dieser Hinsicht hat die Kontroverse um die Drittwirkungslehre weitgehend zur
Vernachlissigung der diffizilen Wirkungsstruktur der Grundrechte im Bereich
der Privatrechtsordnung insofern gefiihre, als ja auch der staatliche Zivilgesetz-
geber und der staatliche Zivilrichter Triger offentlicher Gewalt sind und des-
halb gar zu leicht der Eindruck entstehen konnte, als bedtirfe die Geltung der
Grundrechte ihnen gegentiber und das durch sie bewirkte Eindringen der
Grundrechte in das Privatrecht Giberhaupt keiner Begriindung. Die eigenartige
und in der amerikanischen Verfassungsrechtsprechung zur Frage der rassenmi-
Rigen Bindung im Grundstiicksverkehr gezogene Folge?! wiire die, daf§ zwar die
Privaten untereinander grundrechtsungebunden wiren, das Zivilgericht aber
gleichwohl Rechtsschutz nur nach Mafigabe seiner Grundrechtsgebundenbeit
gewihren konnte. Hier klafft nicht nur ein methodischer, sondern ein sachli-
cher Bruch. Ubertriige man nimlich diese Vorstellung auf den Zivilgesetzgeber,
so liefle sich die Zivilgesetzgebung als Relais hoheitlicher Gewalt verstehen,
Uber welches die gegen alle staatliche Gewalt gerichteten Grundrechte ungehin-
dert Eingang in den Bereich des Zivilrechts finden mifiten. Doch gerade diese

20 Der raumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, S.359ff.; vgl. hierzu
auch Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 184 ff.; Hirsch, Juristi-
sche Rundschau 1966, S. 334 ff.

2l Hierzu E. Fraenkel, JOR NF Bd.II (1953), S. 33 ff. (63/64); Ehmke, Wirtschaft und Ver-
fassung, 1961, S. 82, 647ff.
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Vorstellung ist viel zu grob und liflt die eigentliche Bedeutung der Grund-
rechtsverbiirgerungen im Bereich der Privatrechtsordnung verkimmern: Denn
so gewifl dem einzelnen auch im Zivilgesetzgeber und im Zivilrichter hoheit-
liche Gewalt entgegentritt, so sicher ist andererseits, dafl zwischen hoheitlicher
Funktion und hoheitlicher Funktion unterschieden werden muf: Im Gegensatz
zum Verwaltungsgesetz ordnet das Zivilgesetz nicht das Recht zwischen ein-
zelnem und hoheitlicher Gewalt, sondern dasjenige zwischen den Rechtsgenos-
sen untereinander. In dieser Hinsicht kann es bei dem privatrechtlichen Rege-
lungsauftrag des Zivilgesetzgebers nur auf die dieses Verhiltnis beherrschenden
etwaigen grundrechtlichen Maximen ankommen; die Frage nach der Grund-
rechtsgeltung im Privatrecht wird also nicht gelost, sondern nur aus anderer
Sicht neu gestellt. Nur dann, wenn, wie beispielsweise bei Art. 103 Abs.1 GG -
yrechtliches Gehor” —, sich eine grundrechtliche Verbiirgung unmittelbar auf
die zivilrichterliche Rechtsprechungsverwirklichung, also auf das ,Prozef3-
rechtsverhiltnis®, bezieht, tritt — wie die Verfassungsrechtsprechung hinling-
lich beweist — eine unmittelbar einldsbare verfassungsrechtliche Pflichtbindung
des Richters ein, die verfahrensrechtlich den Rechtsfindungsprozef§ beherrscht
und damit auch dem Rechtssuchenden zugutekommt?2.

Es wird somit deutlich, dafl die Hoheitlichkeit der Kompetenz des Zivilge-
setzgebers keine Briicke zum Transport unmittelbarer Grundrechtsgeltung ins
Privatrecht ist, sondern der Aufgabe dient, die fiir das Staat-Biirger-Verhiltnis
grundrechtlich pristabilierte Freiheitsbalance auch in der Welt und Systematik
des Zivilrechts den dort gebotenen Ausdruck finden zu lassen. Insoweit sind in
der Tat die zivilrechtlichen Gesetzgebungskompetenzen der Verfassung nicht
nur blofle Zustindigkeitszuweisungen, sondern enthalten verfassungsrangige
Verpflichtungen, jene Aufgaben und Auftrige zu erfillen. Aus solcher Sicht
entdeckt man unversehens, dafl nicht nur Art.9 Abs.3 GG oder Art.5 GG pri-
vatrechtsprigende Bedeutung besitzen, sondern auch eine ganze Reihe anderer
Grundrechtsnormen ganz offensichtlich das Privatrecht ansprechen, den Zivil-
gesetzgeber mobilisieren und ithm grundrechtliche Leitlinien auf den Weg ge-
ben. An wen beispielsweise der grundrechtliche Gestaltungsauftrag des Art. 14
Abs. 1 Satz2 GG oder derjenige des Art. 14 Abs.2 GG, Inhalt und Schranken
des Eigentums sozialgerecht zu bestimmen, gerichtet ist, bedarf ebensowenig
lingerer Ausfihrungen wie die Zielrichtung des in Art. 6 Abs. 1 oder Abs.5 GG
enthaltenen Gesetzgebungsauftrag. Ebenso ist eindeutig, dafl etwa der berufs-
grundrechtliche Regelungsauftrag des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG nicht nur an die
Adresse des Verwaltungsgesetzgebers, sondern auch an diejenige des Zivilge-
setzgebers gerichtet ist und ihn verpflichtet, auch im Bereich und mit den Mit-
teln des Privatrechts eine freiheitliche Ordnung des Berufs- und Gewerbelebens

22 Zu diesem Problem: Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S.375/376; Rupp,
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S.236, Fn. 421, S. 243, Fn. 436.
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zu verwirklichen. Diese mittelbare Art verfassungsrechtlicher Eingebundenheit
der Privatrechtsordnung ist nur fiir denjenigen ohne Sinn und Wert, der — im
Sinne der hergebrachten Zivilrechtsdogmatik — sich allein am subjektiven Recht
orientiert und alles Recht danach mifit, ob es als handliche Miinze unmittelbar
eingelost und eingeklagt werden kann. Wer auflerdem der hergebrachten
Rechtslehre folgt und sich eine Rechtspflicht nur als Reflex eines subjektiven
Rechts vorstellen kann?’, wird einige Miihe haben, sich eine solche Bindung
tiberhaupt vorzustellen. Indessen hat schon Somlé** erkannt, es konne zwar
yniemals einen Anspruch ohne Pflicht, wohl aber Pflichten ohne Anspruch ge-
ben“; schon Robert Piloty® fiihrte aus: ,Hilt man einmal bei dem Gedanken
an, daff ... der Akzent auf der Pflicht ruhe und das Recht nur der Reflex der
Pflicht sei und ubertrigt man diese Umkehrung ... auf die ganze Rechtsord-
nung und das ganze Rechtssystem, so gewinnt man eine vollig andere Grund-
anschauung der Dinge. Es ist eine vollige Neuorientierung, ... dhnlich derjeni-
gen, welche nach Kopernikus eintrat, als erkannt war, daf§ nicht die Sonne um
die Erde, sondern diese um jene kreise“. Um nicht mifiverstanden zu werden:
Diese Einsicht ist rechtstheoretischer Art und besagt nicht, daf§ das subjektive
Recht zu Gunsten blofler Pflichten verkiimmere und rechtspraktisch die Pflicht
immer vor dem subjektiven Recht rangiere. Sie driickt vielmehr nur den in
Deutschland unter dem Einfluf§ des Naturrechts abhandengekommenen Nexus
nicht nur zwischen subjektivem Recht und subjektiver Pflicht, sondern auch
denjenigen zwischen subjektivem und objektivem Recht aus. Denn alles Recht
will sich verstanden wissen nicht als Mosaik vom Himmel gefallener subjektiver
Rechte, sondern primir als objektive soziale Ordnung, als ,abstraktes” System
gesollter sozialer Wirklichkeit, als ,institutionalisierter normativer Ord-
nungszusammenhang. Schon seit langem ist denn auch in der deutschen Verfas-
sungsrechtslehre anerkannt, daff die Grundrechte sich nicht in ihrem subjek-
tiv-rechtlichen Gehalt erschopfen, sondern ihre Verbiirgerungen zum Bestand
der objektiven Verfassungsordnung gehoren, Bausteine im Geflige des objekti-
ven Verfassungsrechts sind, die Verfassung selbst entscheidend mitprigen, und
gerade diese ,institutionelle“ Seite der Grundrechte, ohne Rucksicht auf ihre
etwaige subjektive Inanspruchnahme durch die Betroffenen, von der viel-
umstrittenen Wesensgehaltssperre des Art. 19 Abs.2 GG abgesichert ist. Aus-
gesprochene Institutsgarantien enthalten nach herrschender Meinung sowohl
Art. 14 Abs.1 - Eigentum und Erbrecht — als auch Art.6 Abs.1 GG — Ehe und
Familie —. Dieses Denken ist inzwischen auch in der Zivilrechtslehre heimisch
geworden?. Auch hier wird erkannt, dafl die Zivilrechtsordnung nicht ein Biin-

23 Zu diesem Problem Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965,
S. 1621f.; 2241f.

24 Somlé, Juristische Grundlehre, 2. Aufl., S.4441f., 451.

25 Verwaltungsrechtliche Gedanken, in: Festgabe fiir Otto Mayer, 1916, S. 98/99.

26 Vgl. statt vieler: Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht, in: Sum-



